Clandestinità e diritto penale. Il reato e l'aggravante di immigrazione illegale by Chiari, Angela
  
UNIVERSITA’ DEGLI STUDI DI PARMA 
 













“Clandestinità” e diritto penale.  










Chiar.mo Prof. Alberto Cadoppi 
 
Tutor: 

















1. Premessa 6 
2. L’evoluzione della disciplina in materia di immigrazione. Cenni 7 
3. Il cd. “pacchetto sicurezza”: il D.L. n. 92/2008 e la Legge n. 94/2009 12 
4. Disciplina dell’immigrazione e diritto penale. 14 
5. La  lotta all’immigrazione clandestina 17 
6.  Criminalità e clandestinità 19 
 
 
CAP.I    L’AGGRAVANTE DELLA CLANDESTINITA’  
1.     L’aggravante della ‘clandestinità’: note introduttive26 
2.       La formulazione e la collocazione della norma ................................................... 29 
3.  La natura della aggravante. ................................................................................... 32 
4.  Ambito oggettivo di applicabilità.......................................................................... 33 
5.  Ambito soggettivo di applicabilità. 1. Premessa .................................................... 37 
5.2. La questione dei cittadini comunitari. 37 
5.3. Gli stranieri minorenni 42 
5.4  L’illegalità del soggiorno. 46 
5.5  La questione dell’applicabilità della circostanza anche nell’ipotesi di 
un “giustificato motivo” di permanenza. 50 
6.  I criteri di imputazione della circostanza............................................................... 54 
7.  Gli effetti dell’aggravante ..................................................................................... 57 
7.1.  Segue: il divieto di sospensione dell’esecuzione della pena detentiva 61 
8.  Le critiche alla norma. 1. Premesse....................................................................... 71 
8.2  Le critiche nel corso dei lavori parlamentari 73 
8.3  Le argomentazioni della maggioranza. 76 
9.  La ratio dell’aggravante. 1.Premesse .................................................................... 79 
9.2  La maggiore pericolosità del clandestino 84 
9.3  L’affinità della disposizione ad altre aggravanti comuni. 87 
9.4.  Segue: l’abuso di ospitalità. 87 
 3 
9.5   Segue: la minorata difesa 89 
9.6  Segue: la latitanza. 90 
9.7   Segue: l’affinità con l’aggravante della latitanza; conclusioni 93 
9.8  Segue: la recidiva 98 
10.  Questioni di legittimità costituzionale.  1. Premesse............................................ 104 
10. 2   La possibile incostituzionalità dell’art. 61 n. 11 bis per contrasto 
con il principio di uguaglianza/ragionevolezza (art. 3 Cost.). 
Osservazioni generali. 105 
10.3   Legittimità costituzionale delle differenziazioni soggettive e 
controllo di ragionevolezza. 116 
10.4  I possibili profili di irragionevolezza 121 
10.5   Gli altri profili di incostituzionalità 125 




CAP. II  LA CONTRAVVENZIONE DI ‘IMMIGRAZIONE ILLEGALE’  
1. Premessa 134 
2. L’iter parlamentare 136 
3. La finalità dell’incriminazione 138 
3.1 Il bene tutelato...................................................................................................... 138 
3.2  La finalità della norma e la direttiva comunitaria sui “rimpatri” .......................... 141 
4. Soggetto attivo 146 
4.2  Gli stranieri minorenni........................................................................................ 148 
5. Le condotte incriminate: premesse 149 
6. L’ ingresso illegale 151 
6. 1  Le disposizioni in materia di ingresso nel territorio nazionale ............................. 151 
6.2.  La condotta incriminata e l’elemento normativo dell’illegalità dell’ingresso ....... 161 
6.3. Natura della fattispecie e consumazione ................................................................ 166 
7. Il soggiorno illegale 168 
7.1. Le norme in materia di soggiorno. ....................................................................... 169 
a) i titoli di soggiorno in generale 170 
b) la dichiarazione di presenza 170 
c) il permesso di soggiorno: tipologie, durata, rinnovo 173 
d) il permesso di soggiorno per lavoro 177 
e) il permesso di soggiorno per motivi familiari 181 
 4 
f) il permesso di soggiorno per altri motivi 183 
g) il permesso di soggiorno CE per stranieri soggiornanti di lungo periodo184 
h) la ricevuta di richiesta e/o di rinnovo del permesso di soggiorno. 186 
i)  titoli di soggiorno che prescindono da un ingresso regolare 188 
7.2. La condotta incriminata ...................................................................................... 195 
7.3.  La situazione tipica e termine di adempimento.................................................... 196 
7.4.  L’elemento normativo della fattispecie: l’illegalità del soggiorno ....................... 196 
7.5. Segue: il ruolo del provvedimento amministrativo nella determinazione 
dell’illegalità del soggiorno ................................................................................ 199 
7.6. Segue: illegalità del soggiorno e stranieri inespellibili .......................................... 206 
7.7.  Il termine di adempimento .................................................................................. 211 
7.8.  Natura della fattispecie e consumazione.............................................................. 220 
8. La mancata previsione della clausola del “giustificato motivo” 225 
9.  L’elemento soggettivo 231 
10. Concorso di persone nel reato 233 
11.Rapporti con altre norme incriminatrici 236 
12.   Il trattamento sanzionatorio. 239 
12.1. Premesse ........................................................................................................... 239 
12. 2.  L’espulsione come sanzione sostitutiva............................................................ 241 
12. 3.  L’esclusione del nulla osta all’espulsione ........................................................ 245 
12. 4.   La sentenza di non luogo a procedere.............................................................. 246 
13.  Cenni sul procedimento 251 
13.1. La competenza................................................................................................... 251 
13.2. Il procedimento di cui agli artt. 20 bis e 20 ter  del decreto legislativo n. 
274/2000 ............................................................................................................ 253 
13.3. La causa di improcedibilità della particolare tenuità del fatto ............................. 258 
14.  Le critiche alla norma 260 
14. 2 Segue: le conseguenze indirette dell’incriminazione........................................... 271 
15.  Cenni di diritto comparato 277 
15.1.  Francia ............................................................................................................. 279 
15. 2 Germania........................................................................................................... 283 
15. 3.  Regno Unito .................................................................................................... 288 
15. 4.  Spagna............................................................................................................. 293 
15. 5.  Altri paesi europei ........................................................................................... 296 
16. I possibili profili di incostituzionalità 298 
 5 
17. Le questioni di legittimità costituzionale sollevate dai giudici di merito 306 













1. Premessa  
 Con due recenti provvedimenti legislativi, il decreto legge 23 maggio 2008, n. 
92, convertito con modificazioni nella legge 24 luglio 2008, n. 125 e la legge 15 
luglio 2009, n. 94, sono stati adottati, nell’ambito di un più ampio intervento volto 
alla tutela della “sicurezza pubblica”, nuovi strumenti di contrasto 
dell’immigrazione illegale.  
In particolare, tra le novità più significative in campo penale, si segnalano 
l’introduzione, da un lato, dell’aggravante della clandestinità, inserita nell’ambito 
dell’art. 61 c.p. tra le aggravanti comuni e, dall’altro la criminalizzazione, per la 
prima volta nel nostro ordinamento, dell’immigrazione illegale,  prevista e punita 
dall’attuale art. 10 bis   t.u. immigrazione, che  ha assunto, a seguito di un 
contrastata discussione parlamentare, la veste di contravvenzione punita con sola 
pena pecuniaria, di importo peraltro elevatissimo (da 5.000 a 10.000 euro).  
 Tali provvedimenti hanno radicalmente innovato la disciplina penale 
dell’immigrazione e hanno suscitato un acceso dibattito, che, oltre alla valutazione 
dell’opportunità  e dell’efficacia delle nuove norme ai fini del controllo dei flussi 
migratori, ha riguardato e  riguarda, in ultima analisi, i limiti e la legittimazione 
dell’intervento punitivo e coinvolge i principi cardine del diritto penale in un 
ordinamento liberale – democratico: i principi di materialità, di offensività e di 
sussidiarietà, da un lato e, dall’altro, più in generale, il principio fondamentale 
dell’uguaglianza – ragionevolezza di cui all’art. 3 Cost..  
Di tale ampio dibattito si darà conto nei capitoli successivi, dedicati rispettivamente 
alla nuova aggravante della ‘clandestinità’ e al reato di ‘immigrazione clandestina’.   
Ci si limiterà in questa parte preliminare ad alcune considerazioni di carattere  
generale e ad alcuni cenni sull’evoluzione della disciplina dell’immigrazione al fine 
di introdurre un’analisi della nuova aggravante e del nuovo reato.  
Lo studio che si cercherà di condurre nei capitoli successivi  sia per la novità degli 
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istituti in esame, che rende indisponibile un ausilio giurisprudenziale, sia per 
l’ampiezza delle problematiche relative all’interpretazione tecnico giuridica e alle 
complesse questioni di costituzionalità che pongono le nuove disposizioni, mira a 
rappresentare più che uno studio compiuto, una base di analisi delle numerose 
tematiche che le nuove norme pongono, una base di analisi che si auspica possa 
rappresentare un’occasione di approfondimento in vista di una ben più ampia 
riflessione che già si profila sia in sede dottrinale che giurisprudenziale in 
connessione ai probabili interventi del Giudice delle leggi, preannunciati dalle 
ordinanze di remissione alla Corte Costituzionale sollevate in relazione a svariati 
profili di costituzionalità da diversi giudici di merito. 
Merita rilevare in questa sede come la settorialità della disciplina penale 
dell’immigrazione, accentuata anche dalla stretta commistione con la disciplina 
amministrativa sullo statuto giuridico dello straniero,  ha finora confinato l’interesse 
degli studiosi ad una platea di studi specialistici,  ricchi peraltro di spunti teorici di 
grande interesse sotto il profilo dei principi generali, proprio in relazione alla 
delicatezza e crucialità della regolamentazione della condizione giuridica dello 
straniero in un ordinamento democratico.  
La previsione del nuovo reato di immigrazione illegale e ancor più probabilmente, in 
ragione della sua collocazione nell’ambito dello stesso codice penale tra le 
circostanze comuni, dell’aggravante della clandestinità, pone il tema della disciplina 
penale dell’immigrazione, come dimostrano i recenti interventi e i primi commenti 
alla normativa sopra indicata, tra gli argomenti di emergente interesse nell’ambito 




2. L’evoluzione della disciplina in materia di immigrazione. Cenni 
 
 La necessità di predisporre una serie di strumenti di controllo degli ingressi degli 
stranieri in Italia, accompagnate anche dal presidio di sanzioni penali, nasce in tempi 
relativamente recenti in conseguenza del progressivo intensificarsi del fenomeno 
dell’immigrazione. 
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Il crescente aumento dell’immigrazione in Italia ha comportato, infatti, come in 
tutti i paesi interessati al fenomeno, significative, se non radicali conseguenze 
culturali e sociali. L’immigrazione ha rappresentato, infatti, uno dei fenomeni sociali 
di maggior impatto nell’Italia degli ultimi decenni1.  
A differenza di altre nazioni di più antica tradizione immigratoria, 
l’immigrazione rappresenta comunque un fenomeno storicamente recente nel nostro 
Paese: solo negli anni Settanta infatti il numero ufficiale degli immigrati superò 
quello degli emigrati e l’Italia da paese di emigrazione divenne ‘paese di 
immigrazione’2. E’ appunto a partire da quel periodo che comincia ad avvertirsi 
l’esigenza di assicurare una politica di controllo dell’immigrazione.  
Deve comunque attendersi il 1986 per avere il primo testo legislativo in 
materia. Negli anni Ottanta, più in generale, la sempre più avvertita necessità di 
disciplinare il fenomeno immigratorio ha condotto all’introduzione di normative di 
rango legislativo destinate a sostituire, sia pure non integralmente, la cd. disciplina 
per circolari fino ad allora dominante3 ed il fenomeno delle massicce immigrazioni 
dai paesi in via di sviluppo ha indotto il legislatore ad incentrare l'attenzione 
normativa non tanto sulla disciplina dello straniero irregolare, come fenomeno 
individuale, ma su quella dei flussi migratori, come fenomeno collettivo4.  
Da allora in poi si è registrata una evoluzione normativa complessa, talvolta 
convulsa e caratterizzata dal susseguirsi di leggi, decreti – legge e pronunce di 
incostituzionalità, che hanno concorso a delineare una significativa “instabilità della 
disciplina” immigratoria5. 
 Fino all’introduzione del reato di ingresso e trattenimento illegale, recentemente 
inserito dalla legge 15 luglio 2009 n. 94 nell’ambito del t.u. immigrazione,  il nostro 
ordinamento è sempre stato caratterizzato in ogni caso dall'irrilevanza penale 
dell'ingresso clandestino, sanzionato solo in via amministrativa, mediante 
                                               
1
 Cfr., tra gli altri, EINAUDI L., Le politiche dell’immigrazione in Italia dall’Unità oggi, Roma-Bari, 
2007, passim. 
2
 Cfr. la Sintesi del Rapporto sulla sicurezza in Italia, a cura del Ministero dell’Interno, p. 
http://www.interno.it/mininterno/export/sites/default/it/assets/files/14/0902_ABSTRACT_rapporto_s




 cfr., ex aliis, BOTTALICO, sub art. 12, in PALAZZO, PALIERO (a cura di) Commentario breve alle 
leggi penali complementari, Padova, 2007, p. 2614. 
5
 CAPUTO., Diritto e procedura penale dell'immigrazione, cit., Torino, 2006, X. 
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l'espulsione.  
 L'unica eccezione a tale principio, prima dell’attuale innovazione legislativa, fu 
introdotta dall'art. 8, comma 3, D.L. 13.4.1993, n. 107.  
Detta disposizione aveva inserito nella L. 28.2.1990, n. 39 (c.d. legge Martelli) l'art. 
7 bis, il quale configurava quale delitto la volontaria sottrazione ai controlli di 
frontiera. La disposizione non era stata tuttavia riformulata dal successivo D.L. 
14.6.1993, n. 187, che aveva reiterato il precedente D.L. n. 107/1993, sicché la 
previsione era decaduta. 
Fatta eccezione per la predetta norma, che ha avuto un ristrettissimo arco di vita ed 
ha rappresentato una singolarità nel nostro sistema giuridico, il legislatore ha sempre 
optato, fino all’attuale riforma, per la rilevanza solo amministrativa dell'ingresso 
clandestino e, per contro, per una severa criminalizzazione delle condotte di 
favoreggiamento degli ingressi irregolari.  
 Va tuttavia precisato che una forma di controllo degli ingressi era attuata anche 
in passato per mezzo dall’art. 142 t.u.l.p.s. (R. D. 18.6.1931, n. 773), che sanzionava 
penalmente la trasgressione dell’obbligo imposto allo straniero di presentazione 
all’autorità di pubblica sicurezza per rendere contezza di sé e fare la dichiarazione di 
soggiorno, obbligo che doveva essere adempiuto entro tre giorni dall’ingresso. La 
norma sanzionava una condotta diversa e successiva a quella relativa all’ingresso nel 
territorio dello Stato, ma ha costituito in realtà una sorta di incriminazione indiretta 
dell’ingresso illegale dello straniero6  .  
Nella medesima ottica anche nella legislazione degli anni Novanta, 
l’intervento penale è sempre stato circoscritto alla repressione di condotte di 
favoreggiamento dell’immigrazione clandestina e di assunzione di lavoratori 
extracomunitari privi del permesso di soggiorno, riservando alla sola sanzione 
amministrativa dell’espulsione la punizione dell’ingresso o del soggiorno irregolari. 
 La sanzione penale era poi prevista, questa volta sì nell’ottica della repressione 
dell’immigrazione clandestina intesa quale fenomeno individuale, nelle ipotesi dei 
cd. reati collegati all’espulsione di cui agli artt. 13 e 14 t.u. immigrazione, incentrati 
sulla violazione degli obblighi nascenti dal provvedimento di espulsione (obbligo di 
allontanamento e divieto di reingresso nel territorio nazionale). In tale caso la 
                                               
6
 A. CAPUTO, Diritto e procedura penale dell'immigrazione, Torino, 2006, p. 46. 
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repressione penale si riconnette al provvedimento amministrativo di espulsione che 
individualizza l’obbligo di allontanamento o il divieto di reingresso.  
 Richiamando più specificamente, anche se per sommi capi, l’evoluzione normativa 
in materia, deve rammentarsi che veniva incriminata per la prima volta, con l'art. 12, 
L. 30 dicembre 1986, n. 943 (ora abrogato dall'art. 47 t.u. immigrazione), il 
compimento di attività di intermediazione di movimenti illeciti o comunque 
clandestini di lavoratori migranti ai fini dell'occupazione in provenienza, o a 
destinazione del proprio territorio o in transito attraverso lo stesso. La disposizione 
puniva anche l'impiego dei lavoratori immigrati extracomunitari in condizioni 
illegali al fine di favorirne lo sfruttamento, nonché l'occupazione di lavoratori 
extracomunitari sprovvisti dell'autorizzazione al lavoro. La norma, che dava 
attuazione alla Convenzione Oil del 24 giugno 1975, n. 143, ratificata con legge 10 
aprile 1981, n. 158, non ricomprendeva le attività di intermediazione di movimenti 
illeciti o, comunque, clandestini di stranieri non dirette a fini di impiego e comunque 
avulse dalla materia lavoristica.  
Fu pertanto successivamente introdotta la previsione di cui all'art. 3, comma 8 
del D.L. 30 dicembre 1989, n. 416 (ora abrogata dall'art. 47 t.u. immigrazione), 
recante norme urgenti in materia di asilo politico, di ingresso e soggiorno dei 
cittadini extracomunitari e di regolarizzazione dei cittadini extracomunitari ed 
apolidi già presenti nel territorio dello Stato, modificato sul punto dalla relativa 
legge di conversione (L. 28 febbraio1990, n. 39, cd. Legge Martelli). Detta 
disposizione puniva in via generale il compimento di attività dirette a favorire 
l'ingresso illegale degli stranieri nel territorio dello Stato. Con la Legge Martelli poi 
veniva contestualmente abrogato  l’art. 142 t.u.l.p.s. 
La legge 6 marzo 1998, n. 40 (cd. legge Turco – Napolitano), recante disciplina 
dell'immigrazione e norme sulla condizione dello straniero, al fine di attuare un più 
efficace contrasto al fenomeno delle migrazioni clandestine e di attuare gli impegni 
assunti per la partecipazione dell’Italia agli accordi di Schengen, delegava il governo 
ad emanare il testo unico delle disposizioni concernenti gli stranieri.  
La legge Turco Napolitano riproduceva, all'art. 10 (ora trasposto nell'art. 12, 
D.Lgs. n. 289/1998 recante il testo unico immigrazione), la norma di cui all'art. 3,  
comma 8, D.L. n. 416/1989, inasprendo il trattamento sanzionatorio ed introducendo 
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nuove circostanze aggravanti; inseriva, inoltre, al comma 5 dell’art. 10, la nuova 
figura del favoreggiamento della permanenza illegale dello straniero.  
Nel 2002 il t.u. immigrazione è stato incisivamente modificato dalla legge 30 
luglio 2002, n. 189 (cd. legge Bossi-Fini) nell'ottica di inasprire ulteriormente la 
risposta sanzionatoria e di dare attuazione agli obblighi assunti con la Convenzione 
del 14.6.1985 di applicazione dell'Accordo di Schengen (ratificata con legge 
30.9.1993, n. 388), che impegnava gli Stati contraenti a stabilire sanzioni adeguate 
avverso le condotte di favoreggiamento all'ingresso degli stranieri nel territorio delle 
Parti aderenti in violazione della legislazione relativa all'ingresso e al soggiorno 
degli stranieri. 
La legge n. 189/2002 ha, a tal fine, introdotto, nel corpo dell'art. 12 t.u. 
immigrazione la fattispecie del favoreggiamento dell'emigrazione illegale, punendo 
il compimento di atti diretti a procurare l'ingresso illegale nel territorio di un altro 
Stato del quale lo straniero non sia cittadino o non abbia titolo di residenza 
permanente.  
Con la legge Bossi Fini sono stati, inoltre, introdotti i reati cd. “collegati 
all’espulsione” di cui agli art. 13, commi 13 e 13 bis e art. 14, commi 5 ter e 5 
quater t.u. immigrazione, che puniscono fattispecie di reingresso o di indebito 
trattenimento sul territorio dello Stato7. 
Il t.u. immigrazione è stato poi oggetto di ulteriori incisive modifiche ad 
opera del D.L. 14 settembre  2004, n. 241, convertito con modificazioni in L. 
12.11.2004, n. 271, che ha previsto, tra l’altro, la competenza del giudice di pace per 
la convalida del provvedimento di trattenimento nei centri di permanenza 
temporanea (ora “centri di identificazione ed espulsione” secondo la denominazione 
adottata con D.L. n. 92/2008, convertito in legge, con modificazioni, dalla L. n. 
125/2008) ed ha inasprito il trattamento sanzionatorio previsto per il reato di 
favoreggiamento dell’immigrazione illegale di cui all’art. 12 t.u. immigrazione e per 
il delitto di ingiustificato trattenimento nel territorio dello Stato di cui al successivo 
art. 14, comma 5 ter. 
 
                                               
7
 Va precisato in proposito che in realtà già l’art. 151 TULPS vietava il rientro dello straniero 
espulso, salvo una speciale autorizzazione concessa dal Ministro dell’Interno, e puniva la violazione 
di tale divieto con l’arresto da due a sei mesi e l’espulsione a fine pena. 
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3. Il cd. “pacchetto sicurezza”: il D.L. n. 92/2008 e la Legge n. 94/2009 
 
Nel corso della XVI Legislatura sono stati adottati provvedimenti normativi 
che hanno radicalmente innovato la politica penale in tema di immigrazione, fino ad 
ora limitata, come si è detto, alla criminalizzazione delle condotte di 
favoreggiamento dell’immigrazione clandestina e delle violazioni agli obblighi 
connessi ai provvedimenti di espulsione. 
Dal disegno di legge n. 773/2008, presentato dal IV Governo Berlusconi e recante 
“Disposizioni in materia di sicurezza pubblica” sono derivati, infatti, due atti 
normativi di fondamentale importanza: il D.L. 23 maggio 2008, n. 92 e la legge 15 
luglio 2009 n. 94, che hanno ampliato ulteriormente l’ambito dell’intervento penale 
in tema di immigrazione, nell’ottica di un più ampio programma di tutela della 
sicurezza pubblica. 
Con il D.L. 23 maggio 2008, n. 92, convertito con modificazioni nella legge 
24 luglio 2008, n. 125 è stata inserita tra le circostanze aggravanti comuni, al nuovo 
n. 11 bis dell’61 c.p., la cd. aggravante della clandestinità. Con il medesimo 
provvedimento è stata introdotta, all'attuale comma 5 bis dell’art. 12 t.u. 
immigrazione, la nuova figura delittuosa della dazione di alloggio a straniero privo 
di titolo di soggiorno. Sono state, inoltre, previste delle aggravanti speciali in 
relazione al reato di favoreggiamento della permanenza illegale dello straniero di cui 
al comma 5 del medesimo art. 128. 
Con la legge 15 luglio 2009 n. 94, sono state apportate ulteriori modifiche al 
t.u. immigrazione.  Tra le principali novità devono annoverarsi la disposizione che 
circoscrive ai soli cittadini extracomunitari e agli apolidi l’aggravante della 
clandestinità (art. 1, comma 1); la riformulazione del reato di favoreggiamento 
dell’immigrazione clandestina di cui all’art. 12 t.u. immigrazione (art. 1, comma 26 
lett. a e b); la previsione di ulteriori condizioni ostative all’ingresso in Italia, 
mediante la ampliamento del novero dei reati, il cui accertamento anche con 
                                               
8
 Cfr. per un commento organico sul D.L. 23.5.2008, n. 92 e sulla legge di conversione 24.7.2008, n. 
125:  SCALFATI A. (a cura di), Il decreto sicurezza, D.L. n. 92/2008, n. 92 convertito con modifiche in 
legge n. 125/2008, Torino, 2008; PELISSERO, Le novità del "pacchetto sicurezza" (prima parte) - Il 
potenziamento delle misure di sicurezza in Diritto penale e processo, 2008, 11, 1350 ss.; ANTONINI 
E., Le novità del "pacchetto sicurezza" (prima parte) - Le altre modifiche al codice penale in Diritto 
penale e processo, 2008, 11,  1357 ss. 
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sentenza non passata in giudicato non consente l’ingresso; la subordinazione del 
rilascio e del rinnovo del permesso di soggiorno ad un contributo determinato dal 
Ministro dell’Economia tra un minimo di 80 e un massimo di 200 euro, nonché ad 
un test di conoscenza della lingua italiana per i soggiornanti di lungo periodo (art. 1, 
comma 22, lettere a e ss.); l’estensione anche al mero utilizzatore di documenti 
contraffatti o alterati dell’incriminazione di cui all’art. 5, comma 8 bis  t.u. 
immigrazione, che punisce con la reclusione da uno a sei anni, la falsificazione dei 
titoli di soggiorno (art.1, comma 22, lettera f); l’estensione da 60 a 180 giorni del 
periodo della durata massima complessiva di trattenimento nei centri di 
identificazione e di espulsione in caso di mancata cooperazione del Paese di origine 
al rimpatrio o di ritardi nell’acquisizione dei documenti necessari (art. 1, comma 22, 
lettera l e comma 23).  
La principale novità della legge indicata è comunque rappresentata dalla 
disposizione di cui all’art. 1, comma 16, lett. a), con la quale è stato introdotto nel 
t.u. immigrazione l’art. 10 bis che punisce il reato di ingresso e soggiorno illegale 
nel territorio dello Stato.  
La norma costituisce una innovazione radicale nella disciplina dell’immigrazione in 
quanto, con essa viene abbandonata, come si è già indicato, la linea legislativa finora 
seguita, basata sulla illiceità solo amministrativa dell’ingresso illegale.  
L’introduzione dell’aggravante della ‘clandestinità’ e del reato di ‘immigrazione 
clandestina’ hanno suscitato critiche accese da parte di una fetta consistente 
dell’opinione pubblica e del mondo politico.  
Le nuove norme sono state aspramente contestate da una platea molto ampia e 
variegata: dalla Chiesa cattolica9, da intellettuali10, da giuristi11,  da associazioni e 
                                               
9
 Si ricorda ad esempio il giudizio negativo dell’Arcivescovo  monsignor Agostino Marchetto, 
segretario del Pontificio consiglio per la pastorale dei migranti, riportato su Il Corriere della Sera, 2 
luglio 2009 (secondo il quale la  nuova legge porterà «molti dolori e difficoltà per persone che, già 
per il fatto di essere irregolari, si trovano in una situazione di precarietà ….  La criminalizzazione dei 
migranti è per me il peccato originale dietro al quale va tutto il resto» e del  presidente del Pontificio 
consiglio della pastorale per i migranti e gli itineranti, monsignore Antonio Maria Vegliò espressa in 
Aggiornamenti sociali, Vol. 60, n. 7-8, lug-ago 2009, pp. 521-527, in cui si invita a non demonizzare 
o criminalizzare gli stranieri e a superare il «provincialismo che blocca la speranza» e la «categoria di 
straniero come “nemico”», puntando sulla formazione attraverso una «pedagogia dell’accoglienza 
delle differenze». 
10
 Così, diversi intellettuali, tra cui Andrea Camilleri, Antonio Tabucchi, Dacia Maraini, Dario Fo, 
Franca Rame, Moni Ovadia, Maurizio Scaparro, Gianni Amelio, hanno firmato un appello contro il 
ddl sicurezza denunciando il pericolo del «ritorno delle leggi razziali in Europa», in cui si afferma 
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movimenti12. Giudizi critici sono stati espressi dallo stesso Presidente della 
Repubblica Giorgio Napoletano al momento dell’emanazione della legge n. 94/2009 
(vedi sub cap. II par. 14). Sulle varie posizioni e sulle valutazioni espresse sui nuovi 
provvedimenti si rinvia ai capitoli successivi, limitandoci a ricordare in questa sede 
come l’ampio dibattito da essi suscitati è direttamente connesso a problematiche 
decisive che le norme in esame pongono in relazione ai limiti stessi dell’intervento 
penale, tanto da costituire un banco di ‘prova’ determinante per la valutazione dei 
canoni basilari di ragionevolezza, di offensività, di materialità e di sussidiarietà. 
 
4. Disciplina dell’immigrazione e diritto penale.  
Nella disciplina dell’immigrazione si è assistito, in maniera paradigmatica, ad un 
ricorso sempre più esteso da parte del legislatore allo strumento penale e 
l’introduzione dell’aggravante della clandestinità e del reato di immigrazione 
illegale rappresentano l’esito di un  processo di ampliamento dell’area 
dell’intervento penale già in corso da anni13. 
                                                                                                                                    
che «è stato sostituito il soggetto passivo della discriminazione, non più gli ebrei bensì la popolazione 
degli immigrati irregolari, che conta centinaia di migliaia di persone» 
11
 Cfr l’appello di giuristi contro l'introduzione dei reati di ingresso e soggiorno illegale dei migranti  
(reperibile in http://www.giuristidemocratici.it/post/20090625115421/post_html) sottoscritto da 
Angelo Caputo, Domenico Ciruzzi, Oreste Dominioni, Massimo Donini, Luciano Eusebi, Giovanni 
Fiandaca, Luigi Ferrajoli, Gabrio Forti, Roberto Lamacchia, Sandro Margara, Guido Neppi Modona, 
Paolo Morozzo della Rocca, Valerio Onida, Elena Paciotti, Giovanni Palombarini, Livio Pepino, 
Carlo Renoldi, Stefano Rodotà, Arturo Salerni, Armando Spataro, Lorenzo Trucco, Gustavo 
Zagrebelsky; Si vedano anche le interviste di ONIDA V., Efficacia non scontata per il ricorso al 
penale, ne Il Sole 24 Ore del 22 maggio 2008 e di RODOTA’ S., L’uguaglianza calpestata, ne La 
Repubblica del 22 maggio 2008. 
12
 Così numerose associazioni impegnate per la tutela dei diritti dell’infanzia e dell’adolescenza, tra 
cui Terre des hommes Italia, Save the children, nonché l’Associazione italiana dei magistrati per i 
minorenni e per la famiglia, Nazionale, l’ASGI – Associazione per gli Studi Giuridici 
sull’Immigrazione hanno presentato un appello al presidente della Repubblica (reperibile in 
http://www.progettodiritti.it/index.php?option=com_content&view=article&id=117:appello-al-
presidente-della-repubblica&catid=1:comunicati&Itemid=7) in cui si afferma la non conformità delle 
nuove norme «con alcuni fondamentali diritti sanciti dalla Costituzione e dalla  Convenzione 
internazionale sui diritti dell’infanzia e dell’adolescenza che l’Italia si è impegnata a rispettare».  In 
particolare si paventa che «saranno molto gravi gli effetti del previsto reato di clandestinità che 
spingerà, di fatto, la popolazione straniera, oggetto del provvedimento, a non avere alcun contatto con 
le istituzioni né con alcun tipo di servizio pubblico, relegando alla marginalità non solo gli adulti ma 
anche i loro figli, rendendo la loro presenza assolutamente invisibile con conseguenze sociali gravi e 
difficilmente prevedibili. La conseguente esclusione dai servizi scolastici e sociali così come dalle 
prestazioni sanitarie, per il timore di un genitore di essere segnalato all’autorità, viola diritti 
fondamentali dei bambini e dei ragazzi quali il diritto all’istruzione e alle cure sanitarie» 
13
 In generale sulla ‘tendenza espansionistica’ del diritto penale cfr. cfr . MOCCIA S., La perenne 
emergenza. Tendenze autoritarie nel sistema penale, Napoli, 1997, passim; SILVA SÁNCHEZ J.S., 
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La criminalizzazione dell’immigrazione illegale rappresenta, anzi, si è detto, «un 
clamoroso esempio di espansione incontrollata della normativa penale in paradossale 
connubio con la proliferazione di quella legislazione "simbolica" che …in qualche 
caso si trasforma …in ordigno ad orologeria in grado di produrre danni che 
potrebbero annullare gli effetti positivi prefigurati (magari ottimisticamente) dal 
legislatore»14. 
Come ricorda A. Caputo15, già Franco Bricola in un famoso saggio sulle forme 
di tutela ante delictum rilevava che la disciplina dell’immigrazione è caratterizzata 
da alcuni caratteri speciali: la “collocazione in una zona di confine fra rami diversi 
del diritto che finiscono per essere le più trascurate"; "l'immediata esecutività dei 
provvedimenti", che spesso rende di fatto impossibile l'accesso al giudice in sede di 
impugnativa; "il segreto convincimento circa la 'politicità' della materia e circa il 
necessario affidamento di questi provvedimenti a quel potere esecutivo che più 
direttamente interpreta la volontà  'politica' dello Stato” 16. 
In effetti, si è osservato,  «l'intreccio tra i diversi rami dell'ordinamento - penale e 
amministrativo – e la contaminazione, o svilimento dei rispettivi principi; la 
politicità della materia …, ossia quella pertinenza al potere esecutivo che si traduce 
nella centralità del ruolo dell'autorità di polizia e nella conseguente 
amministrativizzazione dei diritti fondamentali del migrante; la sterilizzazione 
dell'intervento della giurisdizione e  la drastica semplificazione delle procedure» 
determinano «i profili del diritto speciale dei migranti …(e) ricalcano, per tratti 
significativi, la fisionomia della condizione dello straniero disegnata dalla legge di 
polizia del 1931»17. 
Il diritto penale in materia di immigrazione si presenta, in tal modo, come “diritto 
penale differenziato”, come sottosistema che delinea uno “statuto penale speciale” 
                                                                                                                                    
L'espansione del diritto penale: aspetti della politica criminale nelle società postindustriali, Milano, 
2004, passim.  
14
 PISA P., La repressione dell'immigrazione irregolare: un'espansione incontrollata della normativa 
penale?, in  Diritto penale e processo, 2009, 8, Allegato 1, Immigrazione  (a cura di  PISA P), p. 5. 
15
 Così CAPUTO A., Immigrazione, diritto penale e sicurezza, in Questione giustizia, n. 2-3-. 2004, p. 
359 ss. 
16
 Si tratta del saggio di BRICOLA F., Forme di tutela ‘ante delictum’, e profili costituzionali della 
prevenzione in Le misure di prevenzione, Atti del Convegno di studi ‘Enrico De Nicola’, Milano, 
1975, ora nella raccolta di scritti pubblicati tra il 1975 e il 1993 Politica criminale e scienza del 
diritto penale, Bologna, 1997, 96 e ss. 
17
 CAPUTO A., Immigrazione, diritto penale e sicurezza, cit., p. 360. 
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dello straniero18. Un diritto speciale che rappresenta, si è affermato nell’ambito di 
un’analisi fortemente critica della disciplina immigratoria, «il tramonto (anche sotto 
il profilo formale) dell'uguaglianza»19. 
Si è denunciato anzi, in tale ottica, come nella normativa penalistica 
sull’immigrazione possono rinvenirsi le tracce di «di un vero e proprio diritto penale 
del ‘nemico’» che si ricollega «al ruolo del migrante come nemico della società»20. 
Lo statuto penale dello straniero sarebbe dunque inquadrabile all’interno del 
paradigma del Feindstrafrecht o comunque in un ‘sottosistema penale 
d’eccezione’21, caratterizzato da una significativa riduzione delle garanzie 
sostanziali e processuali e dall’essere destinato a ‘neutralizzare’ determinati ‘tipi’ 
d’autore in quanto ritenuti presuntivamente pericolosi. Un diritto penale costruito, 
secondo la critica più radicale, attorno all’immigrato clandestino quale nuovo 
Tatertyp22. Un carattere illiberale che sarebbe accentuato dalle nuove disposizioni, in 
                                               
18
 Sulla teoria del “diritto penale differenziato” v. DONINI M., Il diritto penale di fronte al nemico, in 
Cassazione penale, 2006, 735 ss; ID., Il diritto penale differenziato. La coesistenza di classico e 
postmoderno nella penalità contemporanea, in Critica del diritto, 2007, 277 ss.  Per il 
riconoscimento di una disciplina speciale anche sotto il versante della procedura penale cfr. LORUSSO 
S., Strappi e scorciatoie nel trattamento processuale del migrante clandestino, in Diritto penale e 
processo, 2009, n. 8 - Allegato 1, p. 50, che parla di un «microsistema processuale del migrante 
clandestino - frutto di progressive stratificazioni normative - che, … appare ispirato a linee di fondo 
espressione evidente della logica della "sicurezza pubblica'» 
19
  PEPINO L., Meccanismi di esclusione e diritto penale del nemico (Pisa, 1° marzo 2008) in 
http://www.europeanrights.eu/getFile.php?name=public/commenti/liviopepino.pdf, cfr. anche ID., La 
giustizia,  i giudici e il «paradigma del nemico», in Questione giustizia, 2006, n. 4. 
20
 CAPUTO A., Immigrazione, diritto penale e sicurezza, cit., p. 363. Vedi anche dello stesso autore, 
Irregolari, criminali, nemici, note sul “diritto speciale” dei migranti, in Studi sulla questione 
criminale, 2007, n. 1, 58 ss.  Come è noto la teorizzazione in tempi recenti del ‘diritto penale del 
nemico è di Günther Jakobs (cfr. dell’autore, JAKOBS G, Bürgerstrafrecht und Feindstrafrecht, in 
Höchstrichterliche Rechtsprechung Strafrecht (HRRS), 2004, p. 88 ss.; JAKOBS, Terroristen al 
Personen im Recht?, in ZStW, 2005, 839 ss., in italiano: Diritto penale del nemico, in  (a cura di 
DONINI M.  –PAPA M.), Diritto penale del nemico: un dibattito internazionale, Milano, 2007, p. 11 
ss. Per una lettura critica della tematica v. DONINI M., Il diritto penale di fonte al “nemico”, in 
Cassazione penale, 2006, p. 735 ss. Cfr. sul tema anche RESTA F., Nemici e criminali. Le logiche del 
controllo, in Indice penale, 2006, 181 ss. LOSAPPIO G., Diritto penale del nemico, diritto penale 
dell’amico, Nemici del diritto penale, in Indice penale,  2007, p. 51 ss.; in senso critico anche con 
riferimento al diritto penale “di lotta” teorizzato da DONINI vedi CAVALIERE A., Diritto penale del 
nemico e di lotta: due insostenibili legittimazioni per una differenziazione, secondo tipi d’autore, 
della vigenza dei principi costituzionali in Critica del diritto, p. 295 ss.  
21
 FERRAJOLI L., Diritto e ragione. Teoria del garantismo penale, 7ª ed., Roma-Bari, 2002, p. 724 
ss. e 844 ss. 
22
 Cfr. CAPUTO A., Verso un diritto speciale per gli immigrati?, in Questione giustizia, 2000, n. 6, p. 
1178 ss.; ID., Irregolari, criminali, nemici, cit., p. 45 ss.; DONINI M., Il cittadino extracomunitario da 
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quanto dirette a punire non, come nel diritto penale classico, un fatto, ma una 
condizione personale: un diritto penale dunque «non a tutela della collettività contro 
specifici fatti criminosi (del migrante come del cittadino) ma contro il migrante in 
quanto tale»23, secondo una «politica dell’esclusione, penalmente armata» dello 
staniero24. 
La penalizzazione dell’immigrazione illegale, si è detto, «compromette radicalmente 
l’identità democratica del nostro Paese. Si è creata, in base a essa, una nuova figura, 
da cui questa identità è vistosamente contraddetta: quella della persona illegale, 
fuori-legge solo perché tale, non-persona perché priva di diritti»25. 
 
5. La  lotta all’immigrazione clandestina  
 
Certamente alla base dell’introduzione del reato di ‘clandestinità’, così come della 
qualificazione della ‘clandesinità’ come aggravante, sta l’esigenza della ‘lotta 
all’immigrazione clandestina’.  
Le nuove  previsioni si inseriscono, infatti, nell’ambito di una più ampia serie di 
misure certamente orientate alla repressione dell’immigrazione clandestina.  
In tale ottica si collocano anche altre disposizioni contenute nel cd. pacchetto 
sicurezza, come l’introduzione del reato di cessione a titolo oneroso di immobili a 
clandestini, con la previsione della confisca obbligatoria dell’immobile (art. 12, 
comma 5 bis t.u. immigrazione); l’introduzione del reato di fraudolente alterazioni 
per impedire l’identificazione personale (art. 495 ter c.p.); l’aggravamento della 
disciplina del reato di favoreggiamento dell’immigrazione clandestina (art. 12  t.u. 
immigrazione); l’estensione della punibilità a titolo di falsificazione dei titoli di 
soggiorno, di cui all’art. 5, comma 8 bis t.u. immigrazione, anche all’utilizzatore di 
                                                                                                                                    
oggetto materiale a tipo d’autore nel controllo penale dell’immigrazione, in Questione Giustizia, 
2009, n. 1, p. 101 ss.  
23
 PEPINO L., Le migrazioni, il diritto, il nemico. Considerazioni a margine della legge n. 94/2009,  in 
Diritto, immigrazione e cittadinanza, XI, 2009, n. 4, p. 9 
24
 DONINI M., Il cittadino extracomunitario da oggetto materiale a tipo d’autore nel controllo penale 
dell’immigrazione, cit., p. 114. 
25
 FERRAJOLI L., La criminalizzazione degli immigrati (Note a margine della legge n. 94/2009),  in 
Questione Giustizia, 2009, n. 5, p. 13 
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documenti contraffatti o alterati. 
Insieme alle novità normative indicate, rilevanti sul piano penalistico, sono poi state 
previste, una serie di misure di diritto amministrativo volte ad ostacolare o contenere 
il fenomeno immigratorio. Così, tra l’altro, la previsione di requisiti più stringenti 
per la concessione del permesso di soggiorno (art. 5, t.u. immigrazione); la 
subordinazione del rilascio del permesso al versamento di un contributo da 80 a 200 
euro (art. 5, comma 2 ter t.u. immigrazione) e alla sottoscrizione di un “accordo di 
integrazione” con l’impegno a sottoscrivere specifici obiettivi di integrazione; la 
previsione di un sistema di crediti, una sorta di permesso di soggiorno a punti, la 
perdita dei quali può determinare la revoca del permesso di soggiorno e l’espulsione 
dello straniero dallo Stato (art. 4 bis t.u. immigrazione). 
L’obiettivo della ‘sicurezza’ è l’obiettivo dichiarato a cui mirano le disposizioni 
indicate. Un bisogno collettivo, quello della sicurezza, evocato dagli ormai 
innumerevoli “pacchetti”, adottati di volta in volta dai vari governi anche di 
connotazione politica diversa, che «ha assunto  il livello di diritto anch'esso 
fondamentale: diritto fondamentale e collettivo dei singoli e dovere dello Stato»26.  
Si è detto anzi che «espressione tipica del nuovo clima di sicuritarismo, a livello 
internazionale, è (proprio) la disciplina dell'immigrazione: un diritto penale 
fortemente politico che, oltre a reprimere gli sfruttamenti degli immigrati e alcune 
forme di schiavitù, oscilla tra la repressione più antievangelica del diverso 
indesiderato e il controllo di oggettive cause di criminalità comune. Sul tema della 
sicurezza rispetto ai pericoli provenienti soprattutto dagli immigrati extracomunitari 
si vincono o comunque si scommettono oggi le elezioni politiche nazionali e quelle 
locali»27. 
Si è detto che «ogni strumento di sicurezza securitaria paga un prezzo in termini di 
restrizioni di spazi di libertà e sicurezza giuridica e che i discorsi sulla sicurezza 
tendono pericolosamente a dividere il mondo in capi contrapposti» così da 
legittimare un diritto penale  « che differenza fra noi e loro fra i salvati e i sommersi  
fra in normali cittadini, destinatari della protezione legale dal crimine e i criminali 
                                               
26
 DONINI M., Sicurezza e diritto penale, in Cassazione penale, 2008, n. 10, 3558.  
27
 DONINI M., Sicurezza e diritto penale,  cit., 3559. In senso ampiamente critico in relazione all’uso 
del bene sicurezza come strumento di “populismo penale” vedi di recente FERRAJOLI L., 
L’illusione della sicurezza, intervento al Festival del Diritto. Venerdì 26 settembre 2009 in 
http://www-2.radioradicale.it/ 
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da neutralizzare con qualsiasi mezzo. Un sistema garantista e securitario per noi, 
repressivo per loro»28.  
 
 
6.  Criminalità e clandestinità  
L’immigrazione e specificamente l’immigrazione clandestina pone comunque 
significativi problemi di sicurezza pubblica. 
Secondo le ricerche sociologiche e statistiche condotte fino a quarant’anni fa 
circa non poteva affermarsi alcun diretto rapporto tra l’aumento della criminalità e 
l’immigrazione.  
Anzi, le conclusioni tratte dagli studi svolti nei vari paesi dagli Stati Uniti, 
all’Austalia  e all’Europa  dimostravano che “il tasso elevato di delinquenza fra i 
lavoratori emigranti stranieri è un mito dovuto alla xenofobia”29.  Già le indagini 
della commissione Wickersham  (1930-1931) istituita dal Congresso americano per 
studiare i rapporti tra immigrazione e criminalità concludeva che “in proporzione 
alla loro rispettiva consistenza numerica, le persone nate all’estero commettono 
meno spesso reati degli autoctoni”30. 
Dati diversi risultavano in relazione agli immigrati di seconda generazione in quanto 
il numero dei reati commessi dai figli di immigrati si avvicinavano ai dati riferibili 
agli autoctoni31. Conclusioni identiche venivano affermate dalle ricerche condotte in 
Austalia negli anni ’60 e ’70 e nell’Europa del dopoguerra. Nel complesso tutte le 
ricerche mostrarono che «gli immigrati commettevano meno reati degli autoctoni e 
che la presenza permanente di un gran numero di stranieri non ha  avuto l’effetto di 
accrescere il tasso di criminalità della popolazione globale»32.  
Tali conclusioni parevano ormai cristallizzate, fino a che verso la fine degli anni 
                                               
28
 PULITANÒ D., Sicurezza e diritto penale,  in Rivista italiana di diritto e procedura penale, 2009, n. 
2, p. 556 e 556, a cui si rinvia aulla tematica circa le implicazioni della nozione di sicurezza, intesa, 
da un lato, come sicurezza dei diritti (sicurezza liberale) e, dall’altro come sicurezza da aggressioni 
esterne (sicurezza securitaria). 
29
 Sono le conclusioni di FERRACUTI F. in L’emigrazione europea e la criminalità, in Rassegna di Studi 
Penitenziari, p. 3ss., ricordate da BARBAGLI M., Immigrazione e sicurezza in Italia, Bologna, 2006, 
p. 38.  
30
 Cfr. BARBAGLI M., Immigrazione e sicurezza in Italia, cit. p. 19. 
31
 Cfr. ancora BARBAGLI M., Immigrazione e sicurezza in Italia, p. 21. 
32
 BARBAGLI M., Immigrazione e sicurezza in Italia, cit., p. 24. 
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Settanta le nuove ricerche mostrarono risultati «inaspettati, mostrando per la prima 
volta che la quota dei reati commessi dagli stranieri stava aumentando e che gli 
immigrati tra i 14 e 20 anni avevano un tasso di criminalità maggiore della 
popolazione autoctona della stessa età… la percentuale degli stranieri sugli indiziati 
di reato ha subito un aumento vertiginoso raggiungendo il picco all’inizio degli anni 
’90 ed è poi diminuita un po’ negli anni successivi», mentre «gli immigrati della 
seconda generazione hanno da tempo tassi di criminalità più alti non solo di quelli 
della prima (come avveniva negli Stati Uniti), ma anche di quelli dei coetanei 
autoctoni» 33.  Le ricerche più recenti dimostrano, dunque, che dalla metà degli anni 
’70 nella maggior parte dei  paesi europei  è in atto un continuo aumento dei reati 
commessi da stranieri. Accanto agli effetti indotti dalla criminalità organizzata, si 
registra anche un incremento di reati individuali da parte di stranieri, in prevalenza 
extracomunitari.  
  Il dato risulta attestato dalle statistiche sulla presenza dei detenuti degli ultimi 
20 anni, la costante crescita della popolazione carceraria è unicamente addebitabile 
all'aumento di stranieri, essendo rimasta in sostanza stabile la quota riferibile agli 
italiani34 
Le conclusioni indicate sono state ribadite dagli studi approfonditi di Marzio 
Barbagli, pubblicati in una serie di libri dedicati al tema dell’immigrazione e 
devianza, l’ultimo dei quali, pubblicato nel 2008 col titolo “Immigrazione e 
sicurezza in Italia”35. Gli ultimi dati esaminati dal Barbagli sono quelli riportati ed 
elaborati a cura del Ministero dell’interno nel Rapporto sulla sicurezza in Italia del 
2007 e nel Primo rapporto sugli immigrati in Italia del 2008, curati dal medesimo 
Babagli come direttore scientifico dei relativi progetti36. 
                                               
33
 BARBAGLI M., Immigrazione e sicurezza in Italia, cit., p. 27-28. 
34
 Cfr. ARDITA S., Il nesso tra immigrazione e criminalità nel dibattito su immigrazione e sicurezza, 
in Cassazione. penale, 2008, p. 1727. 
35
 Il testo del 2008 è una nuova  edizione aggiornata e ampliata dei precedenti Immigrazione e reati in 
Italia del  2002 e Immigrazione e criminalità in Italia  del 1998.  
36
 Deve rilevarsi per completezza che le conclusioni del Barbagli sono contestate da una parte degli 
studiosi in base alla asserita “selettività delle azioni delle agenzie di controllo” e in particolare delle 
forze dell’ordine che determinerebbero la sovrastima del tasso di criminalità attribuibile agli 
immigrati (cfr. VIANELLO F, Recesione a BARBAGLI M., Immigrazione e sicurezza in Italia, in Studi 
sulla Questione Criminale, III, n. 3, 2008, p. 112 ss.  e, più specificamente, BIANCHI M., BUONANNO 
P., PINOTTI P., Do immigrants cause crime?,  Paris School of economics, Working Paper N° 2008 – 
05. La critica è affrontata direttamente nell’ultima edizione del volume Immigrazione e sicurezza in 
Italia dal Barbagli che, incorciando i dati delle cospicue variazioni nel tempo e nello spazio dei tassi 
 21 
Secondo il Rapporto sulla sicurezza in Italia del 2007 « negli ultimi vent’anni è 
cresciuto sensibilmente il contributo fornito dagli stranieri di alcune nazionalità 
alla diffusione di alcuni reati, in particolare i reati contro la proprietà – ovvero i 
furti e le rapine - i reati violenti, i reati connessi ai mercati illeciti della droga e 
della prostituzione. Tale contributo appare sproporzionato per eccesso rispetto alla 
quota di stranieri residenti nel nostro Paese, anche se si tiene conto della presenza 
di stranieri non documentata »37.  
Nel rapporto viene evidenziato, inoltre, come  «in Italia operano da diversi anni 
anche aggregazioni criminali costituite da cittadini stranieri, le cosiddette nuove 
mafie, che presentano caratteristiche proprie a seconda dell’etnia di cui sono 
espressione. Tali gruppi interagiscono non  solo con le organizzazioni di riferimento 
nei Paesi d’origine ma anche con i sodalizi criminali dei Paesi di transito e di 
destinazione dei traffici illeciti internazionali a cui si dedicano. A tal ultimo 
riguardo, ferma restando l’assoluta centralità del narcotraffico, annoverabile tra gli 
interessi più remunerativi e tra gli strumenti più efficaci di coesione tra i vari clan 
coinvolti38, e non tralasciando la valenza del contrabbando di t.l.e., del commercio di 
armi e del conseguente riciclaggio di danaro “sporco”, il volano finanziario delle 
organizzazioni criminali a base etnica appare costituito oggi dal traffico di immigrati 
clandestini e dalla connessa tratta di esseri umani a fini di sfruttamento sessuale e 
lavorativo» 
                                                                                                                                    
di criminalità relativi alla popolazione immigrata, evidenzia come l’ipotesi della discriminazione non 
dia conto del più basso tasso di denunce e condanne rispetto agli autoctoni nelle statistiche relative ai 
decenni precedenti gli anni ’70. L’autore ricorda poi che secondo gli studi criminologici solo una 
piccolissima parte delle notizie di reato sono frutto di proattività delle forze dell’ordine (non più del 
5%) sicché i dati relativi ai ‘denunciati’ appaiono assai attendibili (più dei dati relativi ai condannati) 
essendo ragionevolmente avulsi dall’influsso di comportamenti discriminatori. 
37
 La Sintesi del Rapporto sulla sicurezza in Italia, a cura del Ministero dell’Interno, p. 
http://www.interno.it/mininterno/export/sites/default/it/assets/files/14/0902_ABSTRACT_rapporto_s
icurezza_2006.pdf, p. 16. 
38
 In particolare, « il trend degli stranieri denunciati per reati inerenti agli stupefacenti, anche in 
conseguenza dei crescenti flussi migratori clandestini verso l’Italia, è stato tendenzialmente in 
crescita, con l’effetto di determinare, con il passare degli anni, un consolidamento territoriale da parte 
di organizzazioni criminali straniere implicate nel narcotraffico, spesso in collaborazione con le 
organizzazioni  italiane. Al riguardo, i dati sul numero di persone coinvolte distinte tra italiani e 
stranieri evidenziano che mentre nel decennio 1987-1996 le percentuali degli italiani erano 
nettamente superiori (82,7%) a quelle degli stranieri (17,3%), nel decennio 1997–2006, pur 
rimanendo il medesimo rapporto, la percentuale di italiani è diminuita (70,8%) ed è aumentata quella 
degli stranieri (29,2%)» (Sintesi del Rapporto sulla sicurezza in Italia, cit., p. 21). 
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La quota di stranieri sul totale dei denunciati e degli arrestati per la gran parte dei 
reati risulta  decisamente più alta rispetto all’incidenza della popolazione straniera 
nel nostro Paese.  
Secondo il Rapporto sulla criminalità, in particolare,  man mano che cresce la 
popolazione straniera, dunque, cresce anche la quota dei denunciati e arrestati 
stranieri sul totale dei denunciati e arrestati in Italia.  
L’incidenza degli stranieri tra i denunciati, però, varia molto a seconda dei reati. Si 
va da incidenze basse, come il 3% per le rapine in banca o il 6% per quelle negli 
uffici postali, al poco meno del 70% che caratterizza i borseggi, ovvero quelli che la 
classificazione riportata definisce “furti con destrezza”. Tra questi due estremi, gli 
stranieri costituiscono il 51% dei denunciati per rapina in abitazione o furto in 
abitazione, il 45% dei denunciati per rapina in pubblica via, il 19% per le estorsioni 
e il 29% per le truffe e le frodi informatiche. Intorno ad un terzo dei denunciati 
troviamo gran parte dei reati violenti. La quota di stranieri qui va dal 39% dei 
denunciati per violenze sessuali al 36% per gli omicidi consumati e al 31% per 
quelli tentati, al 27% dei denunciati per il reato di lesioni dolose. Simili sono poi le 
percentuali di stranieri sul totale degli arrestati per alcuni reati predatori strumentali, 
come i furti di autovetture (38%) e gli scippi (29%)39. 
Nella sintesi del Rapporto sulla sicurezza 2007 si sottolinea, inoltre, che la 
netta maggioranza di questi reati viene  commessa da stranieri irregolari, mentre 
quelli regolari hanno una delittuosità non  molto dissimile dalla popolazione 
italiana40.  
In particolare, alcune tipologie di reati vengono commessi quasi esclusivamente da 
irregolari ed altre, invece, che vengono in parte compiuti anche da regolari. Tra le 
prime vi sono i reati di furto con destrezza, furto di automobile, furto in 
                                               
39
 Cfr. Sintesi del Rapporto sulla sicurezza in Italia, cit., p..30. 
40
 Cfr. Sintesi del Rapporto sulla sicurezza in Italia, cit., p. 31 ss.  ove si sottolinea che nel 2006 gli 
stranieri regolari sono stati il 6% del totale dei denunciati per furto con strappo, il 6% del totale dei 
denunciati per furto di autovetture, l’8% dei denunciati per furto con destrezza, il 9% dei 
denunciati per omicidio tentato e consumato, il 10% dei denunciati per rapina in pubblica via e il 
15% di quelli denunciati per violenze sessuali. Nel complesso gli stranieri regolari denunciati sono 
stati nel 2006 quasi il 6% del totale dei denunciati in Italia. E gli stranieri regolari sono poco meno 
del 5% della popolazione residente. Si legge nella Sintesi che «ia sproporzione che abbiamo 
registrato in precedenza tra numero degli stranieri in Italia e stranieri denunciati, dunque, non c’è 
se si parla di immigrati regolari. Del resto la quota di stranieri regolari denunciati sul totale degli 
stranieri regolari in Italia si ferma al 2% circa ». 
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appartamento. Tra i secondi vi sono gli omicidi consumati e gli omicidi tentati, il 
contrabbando, le estorsioni, le lesioni dolose, la violenza sessuale, lo sfruttamento 
della prostituzione.  
Le prime tre nazionalità Romania, Marocco e Albania contribuiscono in molti casi a 
oltre la metà dei denunciati 41. 
Infine, gli studi statistici confermano che vi è una marcata differenza tra Italia 
centro-settentrionale da un lato e sud ed isole dall’altro anche per i reati commessi 
dagli immigrati. Con la sola eccezione del contrabbando, infatti, nelle regioni 
centro-settentrionali la quota di stranieri sul totale dei denunciati è stata da sempre di 
gran lunga superiore a quella registrata nelle regioni del Mezzogiorno e, soprattutto, 
è cresciuta più velocemente42. 
In relazione a tali dati già nel 1997 in un rapporto presentato al Senato l’allora 
ministro dell’Interno Giorgio Napolitano concludeva che «non è azzardato ritenere 
che la gran parte della devianza straniera si annidi nella componente irregolare 
degli immigrati »43.  
Così infatti se «nell'ultimo ventennio, in Italia, il numero dei reati commessi dagli 
stranieri è considerevolmente aumentato, a questo aumento hanno contribuito sia gli 
immigrati regolari che quelli irregolari, ma il ruolo dei secondi è stato molto 
                                               
41
 Le tre nazionalità indicate assommano ad esempio il 52% dei furti di autovetture, il 50% dei furti in 
abitazione, il 51% dei furti con destrezza. In particolare nel Rapporto sulla criminalità in Italia, 
2007, a cura del MINISTERO DELL’INTERNO in 
http://www.interno.it/mininterno/export/sites/default/it/assets/files/14/0900_rapporto_criminalita.pd
f, p. 364 si legge che «la Romania compare al primo posto per furti con destrezza (37% del totale 
degli stranieri denunciati, ma 25% del complesso dei denunciati sia italiani che stranieri), dei furti di 
autovetture (30%), delle rapine in esercizi commerciali (27%), delle rapine in abitazione (20%), 
degli omicidi volontari consumati (15%), delle violenze sessuali (16%), delle estorsioni (15%), ma 
compare al secondo posto per numero di denunciati per scippo e per rapine in pubblica via. Il 
Marocco compare al primo posto per rapine in pubblica via (23%), scippi (21%), lesioni dolose 
(17%), omicidi tentati (17%), ma al secondo per violenze sessuali, furti di autovetture, rapine in 
esercizi commerciali e, a grande distanza dai cittadini rumeni, per borseggi. Infine l’Albania 
compare al primo posto per furti in abitazione (20%), ma al secondo per omicidi tentati e consumati, 
lesioni dolose, rapine in abitazione e estorsioni. 
42
 Cfr. Sintesi del Rapporto sulla sicurezza in Italia, cit., p. 32 ove si legge che «nel 2006 ormai oltre 
un denunciato per omicidio su tre è straniero nelle regioni centro-settentrionali, contro poco più 
di uno su dieci al Sud. Una sproporzione che si conferma per altri reati, per i quali – nel periodo 
2004- 2006 - nelle regioni del centro-nord si va spesso oltre la metà del totale dei denunciati: è il 
caso per esempio dei furti con destrezza (ovvero i borseggi, 71% contro il 24 al sud) o delle 
rapine in abitazione (61% contro il 34 al sud). Alto anche il livello dei furti di autovetture (48% 
contro il 14 al sud), delle violenze sessuali (45% contro il 20 al sud), delle rapine in esercizi 
commerciali. 
43
 Rapporto sul fenomeno della criminalità organizzata (1996),Roma, Senato della Repubblica, XIII 
legislatura doc. XXXVIII bis, n. 2, p. 368 
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maggiore di quello primi. I dati …non lasciano dubbi in proposito. Sul totale dei 
cittadini extracomunitari denunciati per i vari delitti, quelli senza permesso di 
soggiorno vanno dal 65 al 92% a seconda dei reati. Così, se gli immigrati regolari 
commette oggi più spesso reati degli autoctoni (almeno in certe classi/i età), gli 
irregolari superano di molte volte, per tassi di criminali! sia i primi sia i secondi »44. 
La conclusioni riportare dimostrano, dunque, come il problema del rapporto tra 
immigrazione e criminalità ed in particolare tra immigrazione clandestina e 
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CAP.I 
L’AGGRAVANTE DELLA CLANDESTINITA’ 
 
 
1.      L’aggravante della ‘clandestinità’: note introduttive 
 
Come già premesso nella parte introduttiva, il D. L. 23 maggio 2008 n. 92, 
recante “recante misure urgenti in materia di sicurezza pubblica”, convertito con 
emendamenti dalla L. 24 luglio 2008 n. 125, ha ampliato il novero delle aggravanti 
comuni di cui all’art. 61 c.p., inserendo al nuovo numero 11 bis, una nuova 
circostanza, consistente nell’«avere il colpevole commesso il fatto mentre si trova 
illegalmente sul territorio nazionale», spesso indicata come “aggravante della 
clandestinità”45.  
In conseguenza dell’introduzione di tale circostanza, i reati commessi da 
stranieri illegalmente presenti in Italia dovranno essere puniti con una pena più 
grave, rispetto ai medesimi reati commessi da cittadini italiani o da stranieri 
regolarmente soggiornanti.  
Costituendo una circostanza comune, l’aggravante in esame è riferibile ad un 
numero indeterminato di reati e  comporta un aumento fino a un terzo della pena 
base del reato, secondo la regola propria delle circostanze ad effetto comune46. E’ 
stata, infatti, abbandonata l’iniziale intenzione del legislatore, che nelle bozze del 
disegno di legge prevedeva un aumento della pena in misura fissa (“ di un terzo”) e, 
ulteriormente, il divieto di bilanciamento con eventuali attenuanti, anche esso non 
più riproposto nel corso dei lavori parlamentari. 
                                               
45
  Così è stata denominata anche nel corso dei lavori preparatori sia nel dibattito alla Camera sul 
disegno di legge n. C. 1366, di conversione in legge del d.l. n. 92/2008, sia nella discussione al 
Senato del correlativo disegno di legge, n. S. 692-B. I d.d.l. sono reperibili rispettivamente in 
www.camera.it e www.senato.it.  La denominazione è ripresa nei primi commenti alla normativa, cfr., 
per tutti, GATTA G.L., Aggravante della ‘clandestinità’ (art. 61 n. 11 bis c.p.):uguaglianza 
calpestata, in Riv. it. dir. proc. pen. 2009, n. 2, p. 713, nota 2. 
46
 In generale sulle circostanze si veda: CONTENTO G., Introduzione allo studio delle circostanze, 
Napoli, 1963; DE VERO G., Circostanze del reato e commisurazione della pena, Milano, 1983; 
MALINVERNI A., Circostanze del reato, in Enciclopedia del diritto, VII; Milano 1960, 66 ss.;  
MANNA A., Circostanze del reato, in Enciclopedia giuridica, VI, Roma, 1993, 1 ss.; MELCHIONDA 
A., Le circostanze del reato: origine, sviluppo e prospettive di una controversa categoria penalistica, 
Padova, 2000;  PADOVANI T., voce Circostanze del reato, in Digesto discipline penalistiche, II, 
Torino, 1988, 187 ss.; VALLINI A.,  voce Circostanze del reato, in Digesto discipline penalistiche, 
Aggiornamento, I, Torino, 2000, 36 ss.; ZAZA C., Le circostanze del reato. Elementi generali e 
circostanze comuni, I, Padova, 2002. 
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Si tratta della prima volta in cui, dall’entrata in vigore del codice Rocco, è stato 
esteso il catalogo delle aggravanti comuni contenuto nell’art. 61 c.p47.  
Si è rilevato che l’inserimento della detta circostanza fra le aggravanti comuni 
dimostra in modo evidente la netta opzione per una politica di rigore nei confronti 
degli immigrati ‘clandestini’. Lo stesso ricorso all’istituto delle aggravanti comuni 
sarebbe, in realtà, paradigmatico delle finalità repressive del legislatore48, 
considerato che già la costruzione di un sistema di aggravanti comuni con efficacia 
ultraedittale «costituirebbe, anche sul piano comparatistico, una novità introdotta dal 
codice Rocco, espressione di gratuito rigorismo»49.  
Indubbiamente con l’introduzione della aggravante in esame si è previsto per il 
‘clandestino’ un “regime penale differenziato”, esteso in via di principio a qualsiasi 
tipo di reato e caratterizzato da un maggiore rigore punitivo, sia sotto il profilo 
sostanziale, per il più grave trattamento sanzionatorio, sia sotto il profilo 
processuale, stante il divieto, posto dallo stesso D.L. n. 92/2008, di sospensione 
dell’esecuzione della pena detentiva di cui comma 5 dell’art. 656 c.p.p.  
Come si esaminerà meglio al successivo par. 7.1, il D.L. 23 maggio 2008 n. 92, 
convertito con L. n. 125/2008, ha infatti modificato l’art. 656, comma 9, lett. a) 
c.p.p., prevedendo che non possa essere disposta da parte del pubblico ministero la 
sospensione dell’esecuzione della pena detentiva di cui comma 5 del medesimo 
articolo 656 c.p.p. “nei confronti dei condannati …per i delitti in cui ricorre 
l’aggravante dell’art. 61 n. 11 bis c.p.”50. Di conseguenza per i ‘clandestini’ 
l’accesso alle misure alternative, comunque applicabili anche in loro favore51, 
«presuppone oggi necessariamente il passaggio attraverso il carcere»52.  
                                               
47
 Cfr. GATTA G.L., Aggravante della ‘clandestinità’ (art. 61 n. 11 bis c.p.):uguaglianza calpestata, 
cit., 713. Un ulteriore ampliamento del novero delle aggravanti comuni è stato poi realizzato dall’art. 
3, comma 20 della legge 15 luglio 2009, n. 94, che  ha previsto, al nuovo numero 11 ter  dell’artt. 61 
c.p., quale ulteriore aggravante comune “l’aver commesso un delitto contro la persona  ai danni di 
un soggetto minore  all’interno o nelle adiacenze  di istituti di istruzione e di  formazione”. 
48
 GATTA G.L., Aggravante della ‘clandestinità’ (art. 61 n. 11 bis c.p.):uguaglianza calpestata, cit., p. 
713, nota 3. 
49
 DE VERO G., Circostanze del reato e commisurazione della pena, Milano, 1983, p. 46. 
50
 Sulla tematica v. infra al par. 7.1. 
51
 Per l’applicabilità anche ai ‘clandestini’ delle misure alternative alla detenzione vedi, in particolare, 
Corte Costituzionale 16 marzo 2007, n. 78 su cui infra al par. 8. 
52
 GATTA G.L., Aggravante della ‘clandestinità’ (art. 61 n. 11 bis c.p.):uguaglianza calpestata, cit., p. 
716.  
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Si è sottolineato il parallelismo tra la disposizione indicata e l’analoga previsione 
di cui al comma 9, lett. c) del medesimo articolo 656 c.p.p. nei confronti dei recidivi 
di cui all’art. 99, comma 4 c.p., per i quali analogamente la legge 5 dicembre 2005, 
n. 251(cd. legge ‘ex Cirielli’), ha escluso la sospensione della esecuzione della pena 
detentiva di cui al precedente comma 5.   
La simmetria della disciplina ha indotto un’avvertita dottrina ad evidenziare il 
pericolo dell’introduzione nel nostro ordinamento di contaminazioni proprie del cd. 
diritto penale d’autore, denunciate nella disciplina della recidiva53 ed individuabili 
anche con riferimento all’aggravante della clandestinità54.   
La circostanza in esame, si è detto, non si giustificherebbe, infatti, per una maggiore 
gravità oggettiva del fatto o per una più intensa colpevolezza dell’autore, ma solo, 
nelle intenzioni del legislatore, per difendere la società dal ‘clandestino’ quale tipo 
di persona socialmente pericolosa; per punire dunque più severamente non già 
determinati tipi di reato, bensì un determinato tipo di autore55.  
La norma, implicando una presunzione di maggior capacità a delinquere in 
relazione ad una condizione personale, è stata aspramente criticata (v. infra sub par. 
8 e ss)  sia sotto il profilo della legittimità costituzionale, sia sotto il profilo della 
opportunità, ricevendo giudizi ampiamente negativi. 
In particolare, si è stigmatizzata la disposizione come espressiva, appunto, di  un 
“diritto penale d’autore”, contrastante con i principi di un “diritto penale del fatto”, 
                                               
53
 Sulla presenza di elementi propri del “diritto penale d’autore” nella disciplina della recidiva 
riformata, cfr., ad es., CORBETTA S., Il nuovo volto della recidiva: 'tre colpi e sei fuori'?, in  
SCALFATI A. (a cura di), Nuove norme su prescrizione del reato di recidiva, Analisi della legge 5 
dicembre 2005, n. 251 ('ex Cirielli'), Padova, 2006, p. 53 ss; DELLA BELLA A., Three strikes and you 
are out: la guerra al recidivo in California e i suoi echi in Italia, in Rivista italiana di diritto e 
procedura penale., 2007, p. 832 ss.; DOLCINI E., La recidiva riformata, Ancora più selettivo il 
carcere in Italia, in Rivista italiana di diritto e procedura penale. 2007, p. 515 s., p. 516; FLORA G., 
Verso un diritto penale del tipo d’autore?, in Rivista italiana di diritto e procedura penale, 2008, p. 
559 s.., p. 565, MARINUCCI G. Certezza d’impunità per i reati gravi e “mano dura” per i 
tossicodipendenti in carcere, in Diritto penale e processo, 2006, p. 170 ss. 
54
 Cfr, tra gli altri, GATTA G.L., Decreto sicurezza: le modifiche al codice penale 
in  Il corriere del Merito, 2008, n. 10  pag. 1000; GATTA G.L., Aggravante della ‘clandestinità’ (art. 
61 n. 11 bis c.p.):uguaglianza calpestata, cit., p. 718; DELLA BELLA A., L’aggravante della 
clandestinità e il diritto di soggiorno del minore straniero, in Cassazione penale., 2008, p. 4795 
55
 In tal senso si esprime, ad esempio, il Tribunale di Ferrara con ordinanza del 15 luglio 2008, con la 
quale è stata sollevata questione di legittimità costituzionale dell'art. 61, numero 11-bis c.p. in 
riferimento agli artt. 3, 25, secondo comma e 27, comma 1 e 3 Cost. Sull’ordinanza v. infra sub par. 
10.1 
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proprio dei sistemi giuridici liberali56.  
Emblematico è, ad esempio, il giudizio di Giovanni Fiandaca e di Ettore Musco, 
secondo i quali,  «la nuova aggravante costituisce il riflesso, sul terreno della 
politica criminale, di una involuzione della attuale democrazia italiana in senso 
populistico identitario e tendenzialmente illiberale: il messaggio implicito che la 
nuova circostanza recepisce e allo stesso tempo veicola, è che gli immigrati 
clandestini sono per ciò stesso ‘nemici’ dell’ordine costituito, da trattare in ogni caso 
con rigore punitivo maggiore rispetto a quello riservato ai delinquenti-cittadini. Una 
sorta, dunque, di «diritto penale del nemico» banalizzata e involgarita in una 
contingente salsa razzista italiana»57. 
Sulle relative questioni e sulla connessa problematica relativa 
all’individuazione della ratio dell’aggravante si rinvia ai paragrafi seguenti. 
 
 
2.        La formulazione e la collocazione della norma 
 
Il decreto legge prevedeva originariamente l’aggravante quando «il fatto è 
commesso da soggetto che si trovi illegalmente sul territorio nazionale».  
La formulazione appariva tuttavia in contrasto con le espressioni utilizzate nei 
numeri precedenti dell’articolo 61 c.p. Il riferimento al “soggetto”, anziché al 
“colpevole” appariva, inoltre, discordante rispetto alla formulazione del n. 6 
dell’articolo 61 c.p. (cd. aggravante della ‘latitanza’). 
                                               
56
 Cfr., tra gli altri GATTA G.L., Aggravante della ‘clandestinità’ (art. 61 n. 11 bis c.p.):uguaglianza 
calpestata,cit., p. 717 e 748; PECCIOLI A., La clandestinita' come circostanza aggravante, in Diritto 
penale e processo, 2009, n. 8 - Allegato 1 Speciale Immigrazione, p. 42. Secondo quest’ultima la 
norma «introducendo una presunzione iuris et de iure di pericolosità fondata sulla mera presenza nel 
territorio della Stato … è una tipica fattispecie della legislazione penale dell'emergenza e della 
sicurezza, in cui si dà rilevanza penale alla mera appartenenza dell'autore ad una determinata 
categoria soggettiva (in questa ipotesi l'immigrato irregolare) in grado di ledere o di porre in pericolo 
il senso di sicurezza dei cittadini». Definisce la norma “illiberale” DONINI M., Il cittadino 
extracomunitario da oggetto materiale a tipo d’autore nel controllo penale dell’immigrazione, in 
Questione Giustizia, 2009, n. 1, p. 128. 
57
 FIANDACA G. –MUSCO E., Diritto penale. Parte generale, 5ª ed., Bologna, 2008, Addenda: d.l. 23 
maggio 2008, n. 92 «Misure urgenti in materia di sicurezza pubblica», conv., con modificazioni, in l. 
24 luglio 2008, n. 125, in www.zanichelli.it/f_universita_diritto.html, p. 3. Negativo, anche se in 
termini meno accesi, è il giudizio di MANTOVANI F., Diritto penale, Parte generale, VI ed, Padova, 
2009. Secondo l’autore, infatti, benché sia  apprezzabile il fine perseguito dalla norma, è discutibile è 
il mezzo poiché nella suddetta aggravante l’aumento di pena non riguarda la gravità oggettiva del 
fatto criminoso o una più intensa capacità a delinquere, ma la mera situazione di clandestinità. 
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Il Servizio Studi del Senato nel corso dei lavori preparatori alla legge di 
conversione, in particolare, rilevava come la norma fosse «linguisticamente 
differente rispetto ai …numeri precedenti: mentre le lettere da 1 a 11 formulano 
l'aggravante con riferimento alle modalità del compimento dell'azione o alle finalità 
della stessa ("l'avere commesso il fatto per/con/durante/ecc."), il nuovo numero è 
formulato con riferimento alla condizione del soggetto agente ("se il fatto è 
commesso da soggetto che...")»58.  
In sede di conversione la norma è stata pertanto modificata.  Le Commissioni 
riunite del Senato I e II in sede referente proponevano infatti un emendamento (em. 
1.350) che riformulava la circostanza al fine di armonizzarla con la precedente 
elencazione dell’art. 61 c.p.. L’emendamento veniva approvato e, secondo l’attuale 
formulazione, l’aggravante si configura per «avere il colpevole commesso il fatto 
mentre si trova illegalmente sul territorio nazionale». 
Benché meglio aderente alla struttura lessicale delle altre aggravanti, la nuova 
formula, tuttavia, non ha innovato sostanzialmente la previsione circostanziale, in 
quanto l’aumento della pena è connesso in ogni caso ad una condizione personale 
dell’autore del reato. Si è trattato pertanto di un ritocco solo formale59.  
La modifica vale comunque a sottolineare il collegamento temporale fra la 
posizione soggettiva del colpevole e la commissione del fatto incriminato60. La 
precedente formulazione, infatti, avrebbe potuto consentire di ipotizzare, «sia pure 
con evidente torsione dei principi fondamentali del sistema penale, la sussistenza 
                                               
58
 SERVIZIO STUDI DEL SENATO, Schede di lettura,  Disegno di legge A.S. n. 692 “Conversione in legge 
del decreto-legge 23 maggio 2008, n. 92, recante misure urgenti in materia di sicurezza pubblica” Il 
testo con le modifiche approvate in sede referente, giugno 2008, n. 14, in 
http://www.parlamento.it/documenti/repository/dossier/studi/2008/Dossier_014.pdf, p. 38. Vedi 
anche SERVIZIO STUDI DEL SENATO, Schede di lettura,  Disegno di legge A.S. n. 692 “Conversione in 
legge del decreto-legge 23 maggio 2008, n. 92, recante misure urgenti in materia di sicurezza 
pubblica”,  maggio 2008 n. 9, in 
http://www.parlamento.it/documenti/repository/dossier/studi/2008/Dossier_009.pdf, p. 27. 
59
 In questo senso: ANTONINI E., Le novità del "pacchetto sicurezza" (prima parte). Le altre modifiche 
al codice penale, in Diritto penale e processo, 2008, n. 11, p. 1362; CAPUTO A., L’aggravante della 
presenza illegale dello straniero e del cittadino comunitario, in Questione Giustizia, n. , 2008, p. 216; 
FRIGO G., Gli eccessi nella repressione penale sono controproducenti per la sicurezza, in Guida al 
diritto, 2008, n. 33, p. 11; PULITANÒ D., Tensioni vecchie e nuove sul sistema penale, in Dir. pen. e 
processo, 2008, n. 9, p. 1079. Secondo gli autori indicati le due formulazioni tipizzano la medesima 
realtà e risultano dunque sostanzialmente equivalenti 
60
 osì AMATO G., Più grave il reato commesso dal clandestino, in Guida al diritto, 2008, n. 32, p. 88 e 
anche PLANTAMURA V., La circostanza aggravante della presenza illegale sul  territorio nazionale, 
in LORUSSO S. (a cura di), Le nuove norme sulla sicurezza pubblica, Padova, 2008, p. 274. 
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dell’ipotesi circostanziale anche nel caso in cui la condizione di illegale permanenza 
fosse successiva alla commissione del reato»61. 
Quanto alla collocazione della disposizione, si è rilevata la singolarità della 
numerazione introdotta. L’aggravante, infatti, anziché essere collocata in un numero 
conseguente alla numerazione precedente (n. 12), è stata invece inserita in un nuovo 
numero “11 bis”62.  
Si è detto che una possibile spiegazione della particolare numerazione poteva essere 
rintracciata nella stessa formulazione della norma, come originariamente espressa 
nel decreto legge, in quanto nella precedente formulazione il rilievo assegnato alla 
condizione del soggetto agente («fatto commesso da soggetto che si trovi 
illegalmente sul territorio nazionale») avrebbe attribuito alla circostanza in esame 
caratteri del tutto peculiari, rispetto alle altre aggravanti comuni. Il diverso sistema 
di numerazione, in particolare, avrebbe dovuto evidenziare tale peculiarità, venuta 
poi meno in sede di conversione, dove la norma veniva riformulata proprio per 
l’esigenza di adeguare la circostanza alla struttura lessicale delle altre aggravanti, 
senza tuttavia essere accompagnata da una conseguente modifica anche della 
numerazione.  Senonché, si è obiettato, che l’argomento indicato non appare 
convincente, in quanto, al contrario, la collocazione al n. 11 bis sottolineava semmai 
la prossimità della circostanza alle precedenti, sicché, si è detto, che la numerazione 
introdotta sarebbe attribuibile sostanzialmente ad una “stravaganza linguistica” del 
legislatore63. 
In proposito, deve rilevarsi che l’inserimento al n. 11 bis potrebbe non essere 
ascritto ad una mera svista, ma anzi ad una consapevole volontà del legislatore di 
sottolineare l’analogia dell’aggravante in esame con quella di cui al n. 11. Non va 
dimenticato, infatti, che alcuni parlamentari dello schieramento di maggioranza nel 
                                               
61
 RENOLDI C. e SAVIO G., Legge 125/2008: ricadute delle misure a tutela della sicurezza pubblica 
sulla condizione giuridica dei migranti in Diritto immigrazione e cittadinanza,  X, 3-4.2008, p. 26,  
nota 5. Contra, CAPUTO A., L’aggravante della presenza illegale dello straniero e del cittadino 
comunitario, cit. p. 216, secondo il quale già la formulazione originaria esprimeva il rapporto di 
necessaria contestualità che deve legare la condizione di ‘illegalità’ e la commissione del reato. 
62
 cfr., Di PIETRO F.,  Prime considerazioni sulle norme del cd. pacchetto sicurezza riguardanti la 
condizione dello straniero, in http://www.personaedanno.it/cms/data/articoli/010568.aspx. 
63
  In questo senso, sostanzialmente: MUSCATIELLO V., Le modifiche al codice penale, in ABRUZZESE 
M. - DI DEDDA, E. - INFANTE E.-  MATTENCINI G.- MUSCATIELLO V., Sistema penale e sicurezza 
pubblica. Commento alla legge 24 luglio 2008, n. 125, Bari, 2008, 31-32. 
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corso dei lavori preparatori avevano sottolineato l’affinità dell’aggravante in 
commento con quella dell’ ‘abuso di ospitalità’, di cui al precedente n. 11, in quanto 
il clandestino, analogamente ai soggetti di cui al n. 11, ultima parte, violerebbe 
l’ospitalità concessa dallo Stato italiano64.  
Anche se la collocazione della norma può essere spiegata in questi termini, 
non tuttavia plausibile identificare la ragione dell’aggravante in esame in un ‘abuso 
dell’ospitalità’ (nazionale) da parte dello straniero. I fondamenti giustificativi 
dell’aggravante, a prescindere dal suo accostamento numerico alla circostanza di cui 
al n. 11, devono infatti essere ricercati in ragioni diverse, non potendosi ravvisare  
nel rapporto tra lo straniero ‘clandestino’ e lo Stato italiano una relazione 




3.  La natura della aggravante.  
 
La circostanza in esame ha natura soggettiva ai sensi dell’art. 70 c.p., in quanto 
riguarda,  “condizioni e qualità personali del colpevole”65.  
Si è rilevato, in particolare, che l’aggravante attribuisce rilievo, unicamente, alla 
condizione di persona illegalmente presente sul territorio nazionale (da valutarsi alla 
                                               
64
 In questi termini, ad es. l’intervento del sen. MAZZATORTA (Lega Nord) nella seduta del Senato 
dell’11 giugno 2008, per il quale «il clandestino che entra nel territorio del nostro Stato, senza alcun 
rispetto delle procedure, delle norme d'ingresso e di soggiorno nel nostro Stato, violando il patto di 
ospitalità che lo Stato ha fatto con gli stranieri con la legge Bossi-Fini (entri regolarmente se hai un 
lavoro, una casa e non sei un onere eccessivo per le già esigue finanze statali e comunali), il 
clandestino che non rispetta le nostre frontiere manifesta o no una ribellione al potere principale di 
uno Stato democratico, che è quello di far rispettare le proprie frontiere e quindi la sovranità dello 
Stato, il primo bene costituzionalmente rilevante? Ecco perché l'aggravante della clandestinità, 
ricollegandosi ad una condizione soggettiva di ribellione alle regole essenziali di un Stato 
democratico, di ribellione alla sovranità dello Stato, è legittima dal punto di vista costituzionale» 
(Resoconto stenografico della seduta n. 017 del 11/06/2008 in 
http://www.senato.it/japp/bgt/showdoc/frame.jsp?tipodoc=Resaula&leg=16&id=303051). 
65
 Affermano la natura soggettiva dell’aggravante: AMATO G., Più grave il reato commesso dal 
clandestino, cit., p. 88; APRILE E., Trattamento penale aggravato per lo straniero, in SCALFATI A. (a 
cura di), Il Decreto sicurezza. D.L. 92/2008 convertito con modifiche in legge n. 125/2008, Torino, 
2008, p. 15; BORRELLI G., IZZO F., Il Decreto sicurezza. Commento organico al D.L. 23-5-2008, n. 
92 conv. In L. 24-7-2008, n. 125,  legge n. 125/2008, Napoli, 2008, p. 31; GATTA G.L., Modifiche in 
tema di circostanze del reato, in AA.VV., “Decreto sicurezza”: tutte le novità, Milano, 2008, p. 28; 
PLANTAMURA V., La circostanza aggravante della presenza illegale sul  territorio nazionale, cit.,, p. 
271. 
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luce della disciplina amministrativa che, al tempo della commissione del fatto, 
regola l’ingresso e la permanenza in Italia degli stranieri) ed è configurabile anche 
quando non vi sia alcun nesso tra il reato commesso e lo stato di illegale presenza 
dell’agente nel territorio nazionale66. 
In tal senso depone la formulazione normativa che non limita la configurabilità 
dell’aggravante ai reati la cui commissione sia stata agevolata dall’illegale presenza 
dell’autore sul territorio nazionale, ovvero che siano stati commessi allo scopo di 
consentire il suo ingresso o il suo trattenimento contra ius 67. 
 
 
4.  Ambito oggettivo di applicabilità  
 
A seguito dell’introduzione del reato di ‘immigrazione clandestina’ ad opera 
della legge 15 luglio 2009, n. 94, la presenza illegale dello straniero sul territorio 
dello Stato può assumere rilievo sia come autonoma figura di reato (art.10 bis t.u. 
immigrazione) sia come circostanza aggravante comune (art. 61 n. 11 bis c.p.).  
La presenza illegale nel territorio nazionale68 può, inoltre, costituire elemento 
essenziale di altre figure di reato, come nei casi dei cd. reati collegati all’espulsione, 
nel cui novero si ricomprendono sia i reati di illecito trattenimento (quale la 
violazione dell’intimazione del questore allontanarsi dal territorio dello Stato di cui 
all’art. 14, comma 5 ter t.u. immigrazione), sia i reati di violazione del divieto di 
reingresso nel territorio italiano, conseguente ad una precdente espulsone (quali, ad 
esempio, i reati di cui agli artt.13, commi 13 e 13 bis, t.u. immigrazione).  
La presenza contra ius  dello straniero puà assumere dunque rilevanza penale a 
                                               
66
 GATTA G.L., Aggravante della ‘clandestinità’ (art. 61 n. 11 bis c.p.):uguaglianza calpestata, cit., p. 
722; ID., Discriminati perché clandestini in http://www.lavoce.info/articoli/-
immigrazione/pagina1001111.html. 
67
 Contra MANNA A., Corso di diritto penale, Parte Generale II, Padova, 2008, p. 311, secondo il quale 
l’unica via «per salvare la norma in questione da un inevitabile vulnus al principio di uguaglianza è 
quella,… richiedere comunque un nesso tra l’aggravante ed il reato-base». Analogamente DONINI M., 
Il cittadino extracomunitario da oggetto materiale a tipo d’autore nel controllo penale 
dell’immigrazione, cit., p. 129. 
68
 L’espressione ‘territorio nazionale’ deve ritenersi equivalente a ‘territorio dello Stato’. Ai sensi 
dell’art. 4 c.p. «agli effetti della legge penale, è territorio dello Stato il territorio della Repubblica, … 
ogni …luogo soggetto alla sovranità dello Stato. Le navi e gli aeromobili italiani sono considerati 
come territorio dello Stato, ovunque si trovino, salvo che siano soggetti, secondo il diritto 
internazionale, a una legge territoriale straniera». 
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diversi effetti, dovendosi verificare di volta in volta le conseguenze penali 
dell’illecito trattenimento.  
Sul punto va comunque rilevato che, in virtù della disposizione di cui alla prima 
parte dell’art. 61 c.p., le aggravanti comuni previste nel medesimo articolo non sono 
configurabili quando le circostanze che le costituiscono rappresentano già elementi 
costitutivi o aggravanti speciali del reato cui potenzialmente accedono69.  
Detta norma costituisce, come è noto, un’applicazione del principio del ne bis in 
idem sostanziale.  
Per effetto della disposizione indicata, pertanto, la presenza illegale sul territorio 
nazionale dell’autore del fatto al momento della commissione del reato potrà 
svolgere funzione aggravatrice solo se detta presenza illegale non rappresenti già 
elemento costitutivo (o circostanza aggravante speciale) del reato contestato.  
La circostanza de qua non sarà dunque applicabile a tutte quelle fattispecie che, a 
diverso titolo, sanzionano già in via autonoma la condotta dello straniero che si 
trattenga illegalmente in Italia70. Così, in particolare, l’aggravante in esame risulta 
incompatibile con il reato di “immigrazione clandestina”, di cui all’art. 10 bis t.u. 
immigrazione71. Per la stessa ragione, la circostanza è incompatibile con tutti i reati 
collegati all’espulsione come, ad esempio, il reato di cui all’art. 14, comma 5 ter t.u. 
immigrazione72, in quanto reati che presuppongono la presenza illegale nel territorio 
dello Stato. 
Secondo alcuni autori, poi, in applicazione del principio del ne bis in idem 
sostanziale, la circostanza sarebbe inapplicabile non solo al reato fondato 
sull’irregolarità del soggiorno, ma anche ai reati ad esso eventualmente connessi. In 
particolare, secondo questa impostazione, la condanna per uno dei reati per il quale 
                                               
69
 Ai sensi dell’art. 61 c.p., infatti, le circostanze ivi previste «aggravano il reato quando ne sono 
elementi costitutivi o circostanze aggravanti speciali». 
70
 In questo senso, APRILE E., Trattamento penale aggravato per lo straniero, cit., p. 16;  MASERA L., 
Immigrazione, in MAZZA O. e VIGANO’ F. (a cura di), Misure urgenti in materia di sicurezza 
pubblica (d.l. 23 maggio 2008, n. 92, convertito in l. 24 luglio 2008, n. 125), Torino, 2008,  p. 13. 
71
 Non può dunque affermarsi, come pure hanno sostenuto alcuni autori (cfr. PLANTAMURA V., La 
circostanza aggravante della presenza illegale sul  territorio nazionale , 282), che con l’introduzione 
del reato di ingresso clandestino si finisce per punire due volte il medesimo fatto con violazione del 
principio del ne bis in idem sostanziale 
72
 L’art. 14 comma 5 ter t.u. immigrazione punisce lo straniero espulso il quale, senza giustificato 
motivo, si trattiene nel territorio italiano in violazione dell’ordine, impartito dal questore, di lasciare il 
territorio dello Stato entro cinque giorni 
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la permanenza illegale è elemento costitutivo, renderebbe inapplicabile la 
circostanza de qua, anche a reati di natura diversa, in quanto «il rimprovero espresso 
dalla condanna per l'illecito legato all'irregolarità del soggiorno assorbe il contenuto 
di disvalore dell’aggravante che, in definitiva, potrà essere applicata solo quando la 
permanenza illecita non abbia già integrato gli estremi di un'autonoma fattispecie 
incriminatrice»73.  
Senonché detta interpretazione, pur motivata dall’intento di non addebitare due volte 
al reo il medesimo rimprovero per lo stesso contenuto di disvalore (l’uno a titolo di 
circostanza e l’uno a titolo di reato), vanifica, in realtà, la norma in commento e 
determina un’interpretazione abrogatrice della circostanza di cui all’art. 61, n. 11 bis 
c.p. Dopo la previsione della contravvenzione di ingresso e di soggiorno illegale di 
cui all’attuale art. 10 bis t.u. immigrazione, infatti, quando ricorre l’aggravante in 
esame, sussisterà, di norma, anche un reato connesso alla presenza illegale (la 
contravvenzione di cui al citato art. 10 bis ovvero un più grave reato previsto dal t.u. 
immigrazione) e il reato ‘comune’ non risulterebbe mai aggravato perché, secondo 
l’orientamento indicato, la circostanza sarebbe assorbita,  anche con riferimento a 
tale reato, dalla condanna per il reato di illegale presenza.  
La tesi predetta, per di più, estende oltremisura il principio del ne bis in idem 
sostanziale . Nel momento in cui la presenza illegale integra di per sé un reato, detto 
illecito non può essere, infatti, a sua volta aggravato dalla circostanza in esame, 
come previsto testualmente dall’art. 61, comma 1, ma qualora allo straniero sia 
contestato anche un diverso reato, compatibile con l’aggravante, l’eventuale 
condanna per il reato di “clandestinità” di cui all’art. 10 bis t.u. immigrazione ( o il 
più grave  reato fondato sulla presenza illegale), non esclude l’applicazione della 
circostanza in commento con riferimento a tale diverso reato. Né può dirsi che 
l’addebito dell’aggravante rappresenti un rimprovero per il medesimo contenuto di 
disvalore, non potendosi ravvisare tra il reato fondato sull’illegale presenza e il reato 
‘comune’ commesso dallo straniero una “fondamentale unità di disvalore oggettivo 
                                               
73
 MASERA L., Immigrazione, cit., p. 13, il quale ritiene pertanto che nell’ipotesi in cui , ad esempio, 
ad uno straniero irregolarmente soggiornante venga contestato un furto in concorso con il reato di 
illecito trattenimento di cui all’art. 14, comma 5 ter t.u. immigrazione  il soggetto risponderà del reato 
di cui all'art. 14 comma 5-ter e di furto semplice, in concorso, in quanto l'aggravante dovrà ritenersi, 
per entrambi i reati, assorbita dalla condanna per il reato in materia di immigrazione.  
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e soggettivo”74 
Ciò premesso, escluso il reato in cui la presenza illegale in Italia è elemento 
costitutivo, la disposizione di cui all’art. 61, n. 11 bis determinerà l’aggravamento 
della pena base per ogni altro reato ad esso connesso75. Deve dunque affermarsi, ad 
esempio, il concorso fra furto aggravato ai sensi dell’art. 61, n. 11 bis c.p. e la 
contravvenzione di cui all’art. 10 bis t.u. immigrazione.  
Quanto all’ambito dei reati cui la aggravante può accedere, si è detto che, 
salvo quanto disposto dall’art. 61 comma 1, prima parte c.p.,  la stessa è in linea di 
principio applicabile a tutti i reati, trattandosi di circostanza comune.  
L’aggravante sarebbe, in particolare, riferibile sia ai delitti che alle 
contravvenzioni e, quanto ai delitti, sia ai delitti  dolosi che ai delitti colposi. La 
lettera della legge non consentirebbe, infatti, di distinguere tra le due categorie di 
reati76. 
Va peraltro evidenziato che, secondo parte della dottrina, la circostanza in 
esame non sarebbe applicabile ai delitti colposi, in ragione della ratio della 
disposizione. Secondo tale teoria, infatti, poiché il fondamento dell’aggravante 
dovrebbe essere ravvisato, come per la circostanza di cui all’art. 61, n. 6 (avere 
commesso il fatto durante la latitanza) nella più intensa volontà di ribellione alla 
potestà statuale, l’aumento della pena non troverebbe ragion d’essere quando la 
circostanza acceda a reati colposi, dove per definizione manca l'intenzione di 
commettere il reato e «l'evento dannoso o pericoloso deriva da un atteggiamento psi-
cologico di trascuratezza o di indifferenza che non può in alcun modo ritenersi 
sintomatico della volontà di disconoscere l'autorità dei pubblici poteri»77. 
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 Per il richiamo a tale “fondamentale unità di disvalore” con riferimento al principio di consunzione, 
vedi ROMANO M., Commentario sistematico del codice penale, II ed., vol. I, Milano, 1995, p. 172 
75
 Del resto non si dubita ad es. della sussistenza del concorso tra rapina aggravata dall’uso delle armi ai 
sensi dell’art. 628, comma 2, n. 3 c.p. e i reati di detenzione o di porto illegale di armi, ipotesi in cui 
peraltro si ritiene ricorrere anche l’aggravante teleologica di cui all’art. 61 n. 2 c.p., cfr, ex plurimis, 
Cass. Pen., Sez. II, 30 ottobre 2008, n. 44906. 
76
 5 In questo senso:  Cfr. AMATO G., Più grave il reato commesso dal clandestino, cit., p. 88; 
ANTONINI E., Le novità del "pacchetto sicurezza" (prima parte) - Le altre modifiche al codice penale, 
cit. 1363;  FIANDACA G. –MUSCO E., Diritto penale. Parte generale, 5ª ed., Addenda, cit., p. 3. Per la 
medesima conclusione v. anche  GATTA G.L., Modifiche in tema di circostanze del reato, cit. p. 27, 
ma per lo stesso autore v. anche  nota successiva 
77
 MASERA L., Immigrazione, cit., p. 14.  Nello stesso senso, GATTA G.L., Aggravante della 
‘clandestinità’ (art. 61 n. 11 bis c.p.):uguaglianza calpestata, cit., 723, secondo il quale 
l’impossibilità di configurare l’aggravante rispetto ai delitti colposi e alle contravvenzioni commesse 
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Proprio l’analogia con la circostanza di cui al n. 6 dell’art. 61 c.p. indurrebbe dunque 
a ritenere dubbia l’applicabilità dell’aggravante in commento ai delitti colposi e alle 




5.  Ambito soggettivo di applicabilità. 1. Premessa 
 
L’aggravante in esame si applica a chi abbia commesso il fatto «mentre si trova 
illegalmente sul territorio nazionale».  
Con la legge del 15 luglio 2009, n. 94 il legislatore ha precisato che «la 
disposizione di cui all’articolo 61, numero 11 bis), del codice penale si intende 
riferita ai cittadini di Paesi non appartenenti all’Unione europea e agli apolidi» 
(art. 1, comma 1, L. n. 94/2009).  
Dopo tale intervento normativo, la disposizione può trovare applicazione solo 
nei confronti dei  cittadini extracomunitari e degli apolidi che siano «illegalmente 
presenti sul territorio nazionale».   
A dispetto dell’apparente semplicità della formulazione, la norma pone diversi 
problemi interpretativi sia in relazione all’esatta individuazione all’ambito 
soggettivo di applicabilità, sia con riferimento alla definizione del carattere 




5.2. La questione dei cittadini comunitari. 
Al momento dell’introduzione con il D. L. 23 maggio 2008 n. 92 della 
                                                                                                                                    
con colpa deriva, infatti,  dalla ratio dell’aggravante, coincidente con la più intensa “ribellione” alla 
potestà statuale «manifestata da chi commette un reato mentre si trova già in una situazione di 
illegalità, per avere violato la disciplina amministrativa relativa all’ingresso e al soggiorno nel 
territorio nazionale (in quanto) solo la commissione di un reato doloso può dirsi espressiva di una 
“ribellione” nei confronti della potestà statuale, cioè di una volontà di disconoscerla».  
78
 E’ noto infatti che la questione è discussa in dottrina con riferimento all’aggravante di cui all’art. 61, 
n. 6 c.p Per l'applicabilità della circostanza della ‘latitanza’ alle sole fattispecie dolose, ROMANO M., 
Commentario sistematico del codice penale, II ed., vol. I., Milano, 1995,  p, 629; contra, MANZINI V., 
Diritto penale italiano, vol. II, Torino, 1950, p. 180. 
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circostanza in commento, il legislatore non aveva specificato alcuna distinzione tra 
stranieri extracomunitari e comunitari, sicché, si era ritenuto che la aggravante fosse 
applicabile sia ai cittadini extracomunitari, sia ai cittadini dei Paesi membri 
dell’Unione Europea  illegalmente presenti nel territorio nazionale79.  
Anche gli stranieri comunitari possono risultare illegalmente presenti sul territorio 
nazionale. Ciò avviene ad esempio quando si siano trattenuti in violazione di un 
provvedimento di allontanamento disposto dal giudice, a titolo di misura di 
sicurezza, ai sensi dell’art. 235 c.p., come modificato dal D. L. n. 92/200880. Il 
cittadino di uno Stato membro dell’Unione Europea può poi trovarsi in condizione 
di illegalità qualora sia inottemperante ad un provvedimento di allontanamento 
disposto ai sensi del D. Lgs. 6 febbraio 2007, n. 3081. Ai sensi dell’art. 20 D. Lgs. n. 
30/2007, l’allontanamento dello straniero comunitario può essere disposto dal 
Prefetto per «motivi di sicurezza dello Stato; motivi imperativi di pubblica sicurezza; 
altri motivi di ordine pubblico o di pubblica sicurezza», ovvero più semplicemente 
quando siano cessate le condizioni che determinano il diritto di soggiorno82.  
                                               
79
 Concludono in tal senso, ad esempio, GATTA G.L., Modifiche in tema di espulsione od 
allontanamento dello straniero dallo Stato, in AA.VV., “Decreto sicurezza”: tutte le novità, Milano, 
2008, p. 49 ss e VIGANO’ F. –VIZZARDI M, “Pacchetto sicurezza” ed espulsione: intenti legislativi e 
vincoli europei, in Diritto penale e processo,. 2008 p. 813 ss.  
80
 Secondo l’attuale art. 235, comma 1 c.p. «il giudice ordina … l'allontanamento dal territorio dello 
Stato del cittadino appartenente ad uno Stato membro dell'Unione europea, oltre che nei casi 
espressamente preveduti dalla legge, quando lo straniero sia condannato alla reclusione per un 
tempo superiore ai due anni. Il trasgressore dell'ordine di espulsione o allontanamento pronunciato 
dal giudice è punito con la reclusione da uno a quattro anni ». Sulla nuova disciplina 
dell’allontanamento dello straniero comunitario dopo il D. Lgs. 28 febbraio 2008, n. 92, vedi CAPUTO 
A., La nuova disciplina del diritto di circolazione e soggiorno del cittadino comunitario, in Diritto 
penale e processo, 2008, n. 6, p. 784 ss. 
81
 Per il D.Lgs. 6 febbraio 2007, n. 30, recante “Attuazione della direttiva 2004/38/CE relativa al diritto 
dei cittadini dell’Unione e dei loro familiari di circolare e soggiornare liberamente nel territorio degli 
Stati membri”, è illegittima la presenza sul territorio nazionale del cittadino comunitario che permanga 
sul territorio in violazione di un provvedimento di allontanamento emesso per «motivi di sicurezza 
dello Stato; motivi imperativi di pubblica sicurezza o altri motivi di ordine pubblico o di pubblica 
sicurezza». In tali casi, il cittadino dell’Unione europea può essere allontanato con provvedimento del 
prefetto o del Ministro dell’interno (art. 20 D.Lgs. n. 30/2007).  82
 Diviene infatti illegittima la permanenza in Italia del cittadino comunitario quando siano cessate le 
condizioni che determinano il diritto di soggiorno (art. 21 D.Lgs. n. 30/2007). In merito deve 
rammentarsi che i cittadini dell’Unione, ai sensi dell’art. 6 D.Lgs. n. 30/2007 «hanno il diritto di 
soggiornare nel territorio nazionale per un periodo non superiore a tre mesi senza alcuna condizione 
o formalità, salvo il possesso di un documento d'identità valido per l'espatrio secondo la legislazione 
dello Stato di cui hanno la cittadinanza». Il diritto di soggiorno per un periodo superiore a tre mesi è 
invece riconosciuto, a norma dell’art. 7, D.Lgs. n. 30/2007 solo a determinate condizioni e più 
precisamente allo straniero comunitario «quando: a) e' lavoratore subordinato o autonomo nello 
Stato; b) dispone per se stesso e per i propri familiari di risorse economiche sufficienti, per non 
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In effetti, l’intento del Governo era quello di rendere applicabile l’aggravante 
anche nei confronti degli stranieri comunitari illegalmente presenti sul territorio 
nazionale83 e, in particolare, nei confronti dei rumeni, diventati dal 1°gennaio 2007 
cittadini dell’Unione Europea. Ciò, in relazione all’allarme sociale determinato da 
alcuni episodi criminosi particolarmente efferati attribuiti a cittadini di nazionalità 
rumena84 e, più in generale, in connessione al significativo incremento della 
criminalità rumena negli ultimi anni85.   
Nella stessa relazione al disegno di legge di conversione si evidenziava che «la  
portata della nuova disposizione, evidentemente, ricomprende sia gli “stranieri” di 
cui all’articolo 1 del testo unico di cui al decreto legislativo n. 286 del 1998 (ovvero 
i cittadini di Stati non appartenenti all’Unione europea, nonché gli apolidi), sia i 
cittadini comunitari»86. 
Anche secondo i primi commentatori l’aggravante, come originariamente 
                                                                                                                                    
diventare un onere a carico dell'assistenza sociale dello Stato durante il periodo di soggiorno, e di 
un'assicurazione sanitaria o di altro titolo idoneo comunque denominato che copra tutti i rischi nel 
territorio nazionale; c) e' iscritto presso un istituto pubblico o privato riconosciuto per seguirvi come 
attività principale un corso di studi o di formazione professionale e dispone, per se stesso e per i 
propri familiari, di risorse economiche sufficienti, per non diventare un onere a carico dell'assistenza 
sociale dello Stato durante il suo periodo di soggiorno, da attestare attraverso una dichiarazione o 
con altra idonea documentazione, e di un'assicurazione sanitaria o di altro titolo idoneo che copra 
tutti i rischi nel territorio nazionale; d) è familiare ….che accompagna o raggiunge un cittadino 
dell'Unione che ha diritto di soggiornare ai sensi delle lettere a), b) o c)». Il diritto di soggiornare per 
un periodo superiore a tre  mesi è poi subordinato, ai sensi dell’art. 9, D.Lgs. n. 30/2007 all’iscrizione 
anagrafica. 
83
 Cfr. ad es. intervento del senatore Gentile (PDL) nella seduta n. 017 del 11/06/2008 (Resoconto 
stenografico della seduta n. 017 del 11/06/2008 in 
http://www.senato.it/japp/bgt/showdoc/frame.jsp?tipodoc=Resaula&leg=16&id=303051. 
84
 Ci si riferisce, in particolare, allo stupro e all’uccisione di Giovanna Reggiani il 30 ottobre 2007 a Tor 
di Quinto a Roma, definito “un delitto che fa tremare l’Italia” (così, PASTORE F, Se un delitto fa 
tremare l’Italia, in Italianieuropei, 2007, n. 5, pag. 19 ss.). 
85
 Secondo le rilevazioni del Ministero dell’Interno, riportate in Rapporto sulla criminalità in Italia, 
2007, a cura del Ministero dell’Interno (reperibile in 
http://www.interno.it/mininterno/export/sites/default/it/assets/files/14/0900_rapporto_criminalita.pdf)
, i rumeni tra il 2004 e il 2006 hanno rappresentato, tra tutti gli stranieri, la prima nazionalità per 
numero di denunciati e arrestati per gravi reati. A pag. 365 del rapporto si legge infatti che «se 
consideriamo le nazionalità più frequenti tra i denunciati, osserviamo che alcune di queste hanno una 
presenza sproporzionata rispetto al peso che hanno sulla popolazione. I Rumeni, infatti, ormai la 
prima nazionalità per numero di presenze in Italia, costituiscono il 12% della presenza straniera 
regolare, ma nel caso degli omicidi volontari consumati, delle violenze sessuali, dei furti di 
autovetture, dei furti con strappo, dei furti in abitazione, dei furti con destrezza, delle rapine in 
esercizi commerciali e di quelle in pubblica via, delle estorsioni, la loro presenza è più elevata e,…, 
oscilla tra il 15% e il 37%». Sulla tematica della criminalità rumena cfr. anche Barbagli M., 
Immigrazione e sicurezza in Italia, cit., 137 ss. 
86
 Disegno di legge n. S 692 di conversione in legge del decreto-legge 23 maggio 2008, n. 92, p. 4, in 
http://www.parlamento.it/service/PDF/PDFServer/BGT/00302147.pdf. 
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formulata, poteva essere applicata, in virtù della sua formulazione letterale e della 
sua collocazione, a tutti gli stranieri: non solo quindi ai cittadini extra-comunitari, 
ma anche a quelli di Paesi appartenenti all'Unione Europea, quando la loro presenza 
fosse in contrasto con la normativa interna regolante il soggiorno dei cittadini 
comunitari87. 
L’estensione ai cittadini comunitari ha incontrato, tuttavia, una forte 
opposizione in sede europea88.  
In particolare, il Servizio giuridico del Parlamento Europeo, in un parere reso in 
preparazione della visita della delegazione LIBE all’Italia, motivata in relazione alla 
“eventuale criminalizzazione dell’immigrazione legale  - eggravamento della pena – 
eompatibilità con il Diritto dell’Unione Europea ed i diritti fondamentali” ha 
concluso che «sulla presenza irregolare di cittadini dell’Unione europea: le 
disposizioni pertinenti del diritto comunitario si oppongono ad una legislazione 
nazionale che consideri circostanza aggravante generale, rispetto ad un crimine o 
ad un delitto commesso, il solo fatto che la persona in questione sia cittadina di uno 
Stato membro in presenza irregolare sul territorio di un altro Stato membro»89.  
                                               
87
 Così, tra gli altri, AMATO G., Più grave il reato commesso dal clandestino, cit., p. 88; ANTONINI E., 
Le novità del "pacchetto sicurezza" (prima parte) - Le altre modifiche al codice penale , cit., p. 1363; 
CENTONZE S., Sicurezza e immigrazione. La nuova disciplina dell’immigrazione dopo il cd. 
pacchetto sicurezza, Padova, 2009, 44 ss; DELLA BELLA A., L’aggravante della clandestinità e il 
diritto di soggiorno del minore straniero, cit., p. 4793; GATTA G.L., Modifiche in tema di circostanze 
del reato, cit., p. 28; DONINI M., Il cittadino extracomunitario da oggetto materiale a tipo d’autore 
nel controllo penale dell’immigrazione, cit, 128; MASERA L., Immigrazione, in MAZZA O. e VIGANO’ 
F. (a cura di), Misure urgenti in materia di sicurezza pubblica (d.l. 23 maggio 2008, n. 92, convertito 
in l. 24 luglio 2008, n. 125), Torino, 2008,  p. 10; APRILE E., Trattamento penale aggravato per lo 
straniero, cit., 15; MEREU A. e ZANNOTTI R, Il c.d. «decreto sicurezza»: profili di diritto sostanziale, 
in Giur. Merito, 2009, n. 1, p. 17; PLANTAMURA V., La circostanza aggravante della presenza 
illegale sul  territorio nazionale, cit.,, p. 277; RENOLDI C. e SAVIO G., Legge 125/2008: ricadute 
delle misure a tutela della sicurezza pubblica sulla condizione giuridica dei migranti, in Diritto 
immigrazione e cittadinanza, cit. p. 26;. 
88
 Lo ricorda anche GATTA G.L., Aggravante della “clandestinità”: per l’UE è illegittima, in Il 
Quotidiano Ipsoa, 28 novembre 2008,  in http://quotidiano.ipsoa.it.  Va aggiunto, in proposito, che 
un’accorta dottrina aveva evidenziato la possibile illegittimità costituzionale della disposizione, come 
originariamente formulata dal D.L. n. 92/2008,  per contrasto con l’art. 117, comma 1 Cost., per il 
mancato rispetto dei vincoli derivanti dall’ordinamento comunitario: cfr. GATTA G.L., Aggravante 
della ‘clanestinità’: per l’UE è illegittima, in Il Quotidiano Ipsoa, 28 novembre 2008 
(http://ilquotidianoipsoa.it).  
89
 Le conclusioni del Servizio giuridico del parlamento Europeo sono riportate nel Progetto di relazione 
al Parlamento europeo della Commissione per le libertà civili, la giustizia e gli affari interni 
22.12.2008 (PE414.169v02-00) sulla visita della delegazione LIBE in Italia in data 18-19 settembre, 
EMENDAMENTI 1 – 65, reperibile al sito 
http://www.europarl.europa.eu/meetdocs/2004_2009/documents/am/759/759834/759834it.pdf.  
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Lo stesso Commissario UE alla Giustizia, Libertà e Sicurezza, Jacques Barrot , il 18 
novembre 2008, rispondendo ad un’interrogazione parlamentare affermava che «la 
Commissione ha svolto discussioni bilaterali in cui ha indicato alle autorità italiane 
le disposizioni ritenute incompatibili con il diritto comunitario. In seguito a tali 
discussioni, il 15 ottobre 2008 le autorità italiane hanno informato la Commissione 
che, in relazione al decreto legge n. 92/2008 e alla legge n. 125 del 24 luglio 2008, il 
Governo italiano avrebbe provveduto ad inserire una norma interpretativa che 
avrebbe escluso chiaramente i cittadini dell’Unione europea dal campo di 
applicazione personale di determinate disposizioni della normativa, tra cui quelle 
sulle circostanze aggravanti, in linea con le osservazioni della Commissione 
sull’incompatibilità di tali disposizioni con il diritto comunitario»90. 
A seguito delle osservazioni degli organismi comunitari, il legislatore italiano 
ha, dunque, mutato il proprio orientamento91, introducendo con la successiva legge 
del 15 luglio 2009, n. 94, una norma interpretativa, in virtù della quale « la 
disposizione di cui all’articolo 61, numero 11 bis), del codice penale si intende 
riferita ai cittadini di Paesi non appartenenti all’Unione europea e agli apolidi» 
(art. 1, comma 1, L. n. 94/2009). 
La disposizione interpretativa non è stata, peraltro, inserita nell’art. 61 c.p. 
secondo una scelta criticabile, sotto il profilo del coordinamento normativo.  
La norma riportata esclude esplicitamente dall’applicazione dell’aggravante in 
esame gli stranieri comunitari. Conseguentemente l’aggravante risulta applicabile ai 
cittadini di Stati non appartenenti all’Unione europea e agli apolidi, ovvero agli 
stessi soggetti indicati nell’art. 1 t.u. immigrazione che si «trovino illegalmente sul 
territorio nazionale», secondo la formulazione dell’art. 61, n. 11 bis92. 
                                               
90
 Si tratta dell’interrogazione formulata dagli euro-deputati italiani  on. Cappato e Pannella, reperibile 
in http://www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?pubRef=-//EP//TEXT+WQ+E-2008-
5326+0+DOC+XML+V0//IT. Sulle dichiarazioni di Michele Cercone, portavoce del commissario 
europeo per Giustizia, libertà e sicurezza Jacques Barrot v. La Stampa.it, 17.9.2008 in 
http://www.lastampa.it/redazione/cmsSezioni/esteri/200809articoli/36560girata.asp. 
91
 Il 15 gennaio 2009 il Ministro dell’interno Maroni, in occasione del vertice dei Ministri dell’Interno 
dei Paesi dell’UE svoltosi a Praga dichiarava: «oggi ho incontrato il Commissario europeo alla 
Giustizia Barrot (…) il quale si è complimentato per la scelta che abbiamo fatto di presentare una 
interpretazione autentica della norma che chiarisce (…) che l’aggravante di clandestinità non si 
applica ai cittadini dell’Unione Europea” 
92
 Cfr. GATTA G.L., Modifiche al codice penale, a) Disposizioni di parte generale, Circostanze 
aggravanti comuni. Aggravante della clandestinità non più riferibile agli stranieri comunitari, in 
CORBETTA S., DELLA BELLA A., GATTA G.L.(a cura di), Sistema penale e "sicurezza pubblica": le 
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L’irregolarità del soggiorno (su cui vedi meglio infra sub par. 5.5) deve essere 
valutata al momento della commissione del fatto e deve, per contro, negarsi 
rilevanza ai mutamenti successivi, sicché la circostanza deve ritenersi sussistente se 
il soggiorno era irregolare al tempus commissi delicti, anche se il reo, 
successivamente alla commissione del fatto, sia entrato in possesso di un valido 
titolo di soggiorno93. 
Quanto alla natura giuridica della disposizione di cui all’art. 1, comma 1, L. n. 
94/2009, si è rilevato che la stessa non costituirebbe una vera e propria norma 
d’interpretazione autentica, se per tale si intende una disposizione che chiarisce, con 
efficacia ex tunc, l’originario significato di una norma precedente, in quanto sarebbe 
indiscutibile la portata realmente innovativa dell’ all’art. 1, comma 1, L. n. 94/2009. 
Nella stessa Relazione governativa al disegno di legge n. S. 692, di conversione del 
D.L. n. 92/2008, si affermava, infatti, a chiare lettere, che «la portata della … 
disposizione, ricomprende sia gli “stranieri” di cui all’articolo 1 del testo unico di 
cui al decreto legislativo n. 286 del 1998 (ovvero i cittadini di Stati non 
appartenenti all’Unione europea, nonché gli apolidi), sia i cittadini comunitari»94. 
 
 
5.3. Gli stranieri minorenni 
Nei confronti dei minori di anni diciotto la disposizione in esame pone problemi  
particolari in considerazione del divieto di espulsione, previsto in loro favore 
dall'art. 19, comma 2 lett, a) t.u. immigrazione.   
Detta  norma vieta l’espulsione degli stranieri minorenni,  salvo che questa sia 
                                                                                                                                    
riforme del 2009, Milano, 2009, 7 ss. 
93
 In questo senso MASERA L., Immigrazione, cit., p. 10, il quale richiama con riferimento al tema della 
successione di elementi normativi i principi affermati dalla Cassazione, Sezioni Unite, 27 settembre 
2007, n. 2451. Con tale pronuncia la Corte ha affermato che l'ingresso il 1° gennaio 2007 della 
Romania nell'Unione Europea, non ha comportato il venir meno della punibilità per i fatti di 
inottemperanza all’ordine del questore di allontanamento ex art. 14, comma 5  ter t.u. immigrazione, 
in quanto le norme che hanno modificato lo status dei cittadini romeni, a seguito dell’ingresso della 
Romania nell’Ue, non si possono considerare integratrici della norma penale, né possono operare 
retroattivamente, pertanto non hanno determinato l’abolizione del reato di ingiustificata permanenza 
nel territorio italiano in violazione dell’ordine del questore, commesso da tali cittadini prima dell’1 
gennaio 2007. Sulla sentenza si rinvia, tra gli altri, ai commenti di GAMBARDELLA M. Nuovi cittadini 
dell'unione europea e abolitio criminis parziale dei reati in materia d'immigrazione, in Cass. pen. 
2008, n. 3, p. 909 ss e GARGANI A, Il controverso tema delle modifiche mediate della fattispecie 
incriminatrice al vaglio delle sezioni unite, in Cass. pen., 2008, n. 6, p. 2694 ss.  
94
 V. nota n.8686. 
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stata disposta dal Ministro dell'interno per motivi di ordine pubblico o di sicurezza 
dello Stato95.  
In forza dell’art. 6, D.P.C.M. n. 535/1999, inoltre, «al minore non accompagnato 
sono garantiti i diritti relativi al soggiorno temporaneo, alle cure sanitarie, 
all'avviamento scolastico e alle altre provvidenze disposte dalla legislazione 
vigente».  
La norma è applicazione della Convenzione dell’ONU sui diritti del fanciullo 
e il divieto di espulsione di cui all’art. 19 t.u. immigrazione è dettato allo scopo di 
consentire la realizzazione degli interventi "protettivi" che il legislatore ha introdotto 
in favore del minore in attuazione della Convenzione internazionale citata. 
In correlazione al predetto divieto di espulsione, è previsto che, fino al 
compimento della maggiore età, il minore possa ottenere uno speciale permesso dì 
soggiorno temporaneo, il cui rilascio prescinde dalla sussistenza dei requisiti richiesi 
in via generale dal testo unico immigrazione e che ha lo scopo di garantire, ove 
possibile, il ricongiungimento familiare o, altrimenti, l'adozione di misure di 
protezione "sostitutive"96.   
                                               
95
 Secondo l’art. 19 t.u. immigrazione, infatti, non è consentita l'espulsione dei minorenni «salvo che nei 
casi previsti dall'articolo 13, comma 1». Anche i minorenni dunque possono essere espulsi dal 
Ministro dell’Interno «per motivi di ordine pubblico o di sicurezza dello Stato» (art. 13, comma 1 t.u. 
immigrazione). 
96
 Cfr. DELLA BELLA A., L’aggravante della clandestinità e il diritto di soggiorno del minore straniero, 
cit., p. 4792 ss . La disciplina di protezione” è differenziata a seconda che il minore sia 
"accompagnato” o “non  accompagnato", intendendosi per “minore non accompagnato”, ai sensi del 
D.P.C.M. n. 535/1999, il minore che «si trova per qualsiasi causa nel territorio dello Stato privo di 
assistenza e rappresentanza da parte dei genitori o di altri adulti per lui responsabili in base alle 
leggi vigenti nell'ordinamento italiano».  
Nei confronti del minore accompagnati la disciplina è volta a garantire l’unità familiare e la disciplina 
è differenziata a seconda della presenza o meno sul territorio nazionale di genitori regolarmente 
soggiornanti: se figlio di stranieri regolarmente soggiornanti, il minore entrato clandestinamente ha 
diritto ad un permesso di soggiorno per motivi familiari, valido fino al compimento della maggiore 
età (art. 31, comma 2, t.u. immigrazione); se, invece, è figlio di stranieri irregolari, che devono quindi 
essere espulsi, il minore, ai sensi dell'art 19 t.u. immigrazione ha «il diritto di seguire i genitori o 
l’affidatario espulsi», e ciò chiaramente al fine di garantire l'unità della famiglia.  
La protezione dei minori non accompagnati è invece affidata al «Comitato per i minori stranieri», 
organo governativo cui sono affidati i compiti «concernenti la tutela dei diritti dei minori stranieri in 
conformità alle previsioni della Convenzione sui diritti del fanciullo»  (art. 33 t.u. immigrazione). Il 
Comitato deve garantire l’'accoglienza" del minore e una volta individuato deve segnalarne la 
presenza alla questura, perché provveda al rilascio di un permesso di soggiorno per minore età. Il 
Comitato deve poi promuovere indagini per individuare la famiglia del minore nel suo Paese di 
origine (art 28 del D.P.R. 31 agosto 1999, n. 394). Qualora le indagini abbiano esito positivo, il 
Comitato, ne dispone il "rimpatrio assistito", ma solo ove ciò risponda effettivamente all’interesse del 
minore (art. 28 comma 3 t.u. immigrazione). Qualora invece la ricerca non abbia avuto successo, o 
risulti comunque preminente  l'interesse del minore alla permanenza, il Comitato segnala la 
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Senza dubbio nell’ipotesi in cui il minore abbia commesso un reato nel 
momento in cui era già in possesso del permesso temporaneo di cui sopra, 
l’aggravante in esame dovrà essere esclusa in quanto il soggiorno nel territorio 
nazionale risulta legittimo appunto in virtù di tale titolo.  
Possono, tuttavia, porsi problemi di applicabilità dell’aggravante in commento 
nell’ipotesi in cui il minore commetta il reato quando non sia ancora in possesso del 
permesso di soggiorno in quanto il minore beneficia comunque del divieto di 
espulsione di cui all’art. 19 t.u. immigrazione.  
Va rilevato che la Cassazione, con riferimento al reato di cui all’art. 12, 
comma 5 t.u. immigrazione, ha statuito che il divieto assoluto di espulsione fino al 
compimento della maggiore età non fa venir meno il carattere illegale della 
permanenza del soggetto favorito, che costituisce elemento costitutivo dello 
specifico reato esaminato97.  
Si è peraltro osservato che la conclusione, sostenuta dalla Corte con riferimento al 
reato di favoreggiamento della presenza di stranieri irregolari nel territorio nazionale 
(art. 12, comma 5 t.u. immigrazione98), non potrebbe essere applicata all’aggravante 
in commento, stante la diversità di ratio delle due disposizioni99.  
Effettivamente la sentenza sopra menzionata afferma il carattere illegale della 
permanenza del minore favorito, tenendo conto espressamente della finalità 
specifica del delitto di cui all’art. 12, comma 5, che, secondo quanto afferma la 
                                                                                                                                    
situazione al tribunale dei minori, che dovrà adottare tutte le misure assistenziali che l'ordinamento 
prevede per il minore italiano, privo temporaneamente o definitivamente di un ambiente familiare 
idoneo e, nel caso in cui disponga un provvedimento di affido ai sensi dell'art. 2 della 1. n. 184 del 
1983, al minore è rilasciato un permesso di soggiorno per affidamento familiare. 
97
 Cass., sez. I, 28 gennaio 2008, n. 17305.  La Corte osserva nella parte motiva della stessa sentenza, a 
conferma delle proprie conclusioni, che «l'esistenza di una diversità sul piano ontologico tra 
condizione legale dello straniero, che rileva in questa sede, e divieto (temporaneo) di espulsione, la 
si percepisce con immediatezza ove si consideri che lo straniero minorenne, illegalmente presente sul 
territorio dello Stato, in difetto di fatti sopravvenuti, al momento del raggiungimento della maggiore 
età e della conseguente scadenza del permesso di soggiorno rilasciatogli in forza di tale status, è 
tenuto a lasciare il territorio dello Stato». 
98
 A norma dell’art. 12, comma 5 t.u. immigrazione «fuori dei casi previsti dai commi precedenti, e 
salvo che il fatto non costituisca più grave reato, chiunque, al fine di trarre un ingiusto profitto dalla 
condizione di illegalità dello straniero o nell'ambito delle attività punite a norma del presente 
articolo, favorisce la permanenza di questi nel territorio dello Stato in violazione delle norme del 
presente testo unico, è punito con la reclusione fino a quattro anni e con la multa fino a lire trenta 
milioni . Quando il fatto è commesso in concorso da due o più persone, ovvero riguarda la 
permanenza di cinque o più persone, la pena è aumentata da un terzo alla metà ». 
99
 In questo senso anche MASERA L., Immigrazione, cit., p. 12; DELLA BELLA A., L’aggravante della 
clandestinità e il diritto di soggiorno del minore straniero, cit., p. 4795 ss..  
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medesima pronuncia, «non è quella d'impedire l'ingresso di clandestini nel territorio 
dello Stato, bensì quella di proteggere dei cittadini stranieri che, a causa della loro 
clandestinità, vengono a trovarsi in una posizione di debolezza, che li espone a 
subire dei comportamenti vessatori e discriminatori»100.  Applicare il medesimo 
ragionamento anche all’aggravante in esame, significherebbe, al contrario,  
utilizzare la medesima argomentazione non per fare rientrare gli stranieri minorenni 
nell’area della tutela penale (come nella sentenza sopra riportata), ma anzi per 
applicare ai medesimi un trattamento sanzionatorio più severo e dunque con un 
effetto applicativo contra reum.  
Si è rilevato, inoltre, che lo straniero minorenne, in virtù della normativa sopra 
citata, sarebbe titolare un vero e proprio “diritto di soggiornare nel nostro Paese”, in 
quanto la concessione del permesso di soggiorno per motivi familiari, per 
affidamento o quantomeno per minore età101, non dipenderebbe da una valutazione 
discrezionale della Pubblica Amministrazione, configurandosi anzi come atto 
dovuto, una volta accertata la minore età del soggetto102.   
Secondo tale impostazione, l’aggravante in commento non potrebbe trovare 
applicazione nei confronti del minorenne straniero, anche se privo del permesso di 
soggiorno, in quanto la sua presenza sarebbe da considerarsi comunque “legittima”. 
Si ritiene, in particolare, che il riconoscimento in favore dei minori non 
accompagnati del “diritto al soggiorno temporaneo, alle cure sanitarie, 
all'avviamento scolastico e alle altre provvidenze disposte dalla legislazione 
                                               
100
 Così la sentenza citata, in motivazione. Nel caso deciso dal Supremo Collegio, infatti, gli imputati 
avevano approfittato della situazione di irregolarità dei minori, ignari dei diritti loro riconosciuti dalla 
legge in materia di soggiorno e, di conseguenza, esposti, al pari dei maggiorenni, come precisa la 
stessa Corte nella parte motivazionale, alle vessazioni cui è soggetto ogni clandestino in ragione del 
suo status. 
101
 Si rammenta che, oltre a questi tipi di permesso, il minore può avere titolo anche ad un permesso 
"per integrazione”,  ai sensi dell’art. 11, lett. c) del DPR n 394 del 1999, nelle ipotesi di cui all’art. 
32, commi 1 bis e 1 ter t.u. immigrazione. Qualora poi il minore sia vittima di violenza  o di grave 
sfruttamento, può ottenere un permesso «per motivi di protezione sociale» ai sensi dell’art. 18 t.u. 
immigrazione.  
La normativa vigente prevede, inoltre, (art. 32, comma 1, t.u. immigrazione, come modificato dalla 
Legge 15 luglio 2009, n. 94), che «ai minori che sono stati affidati», può essere rilasciato, al 
compimento della maggiore età,  un permesso di soggiorno per motivi di studio, di accesso al lavoro, 
di lavoro subordinato o autonomo, per esigenze sanitarie o di cura. Analogo permesso può essere 
rilasciato al compimento della maggiore età, ai  minori stranieri non accompagnati «affidati ai sensi 
dell’articolo 2 della legge 4 maggio 1983, n. 184, ovvero sottoposti a tutela,  che siano stati ammessi 
per un periodo non inferiore a due anni in un progetto di integrazione sociale e civile». 
102
 Così  MASERA L., Immigrazione, cit., p. 12. Per analoghe conclusioni: DELLA BELLA A., 
L’aggravante della clandestinità e il diritto di soggiorno del minore straniero,cit. 4082 ss.  
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vigente” (art.  6, D.P.C.M. n. 535/1999), in applicazione della Convenzione sui 
diritti del fanciullo, presuppongono necessariamente il riconoscimento di un “diritto 
a permanere" sul territorio nazionale.  
Dall’ambito di applicabilità dell’aggravante in esame dovrebbero, pertanto, 
escludersi gli stranieri minorenni103.  
Va comunque evidenziato che, ove invece dovesse ritenersi applicabile la 
circostanza in commento nell’ipotesi di reato commesso dal minore prima del 
rilascio del permesso di soggiorno temporaneo o nel periodo immediatamente 
successivo alla scadenza del titolo temporaneo per il  raggiungimento della maggiore 
età, potranno facilmente profilarsi situazioni di ignoranza incolpevole della 
disciplina nazionale ovvero, alternativamente, situazioni in cui la presenza nel 
territorio nazionale non è rimproverabile al soggetto agente, per essere la sua 
presenza sul territorio nazionale riconducibile ad un “giustificato motivo” di 





5.4  L’illegalità del soggiorno. 
La circostanza consiste nell’«avere il colpevole commesso il fatto mentre si 
trova illegalmente sul territorio nazionale». L’illegalità del soggiorno costituisce 
dunque il presupposto dell’aggravante.  
La norma fa riferimento alla circostanza che l’autore “si trovi” illegalmente sul 
territorio dello Stato al momento della commissione del reato. La disposizione si 
applica dunque a chiunque sia illegalmente presente nel territorio nazionale, sia agli 
stranieri che siano entrati illegalmente in Italia, sia agli stranieri che, pur avendo 
fatto regolare ingresso in Italia, si trovino in condizioni di irregolarità per avere 
                                               
103
 Questa è’ la conclusione di DELLA BELLA A., L’aggravante della clandestinità e il diritto di 
soggiorno del minore straniero, cit., p. 4792 ss. L’autrice denuncia anche il possibile contrasto della 
disposizione in esame, ove ritenuta applicabile ai minorenni, con il principio di adeguatezza, proprio 
della disciplina in materia di minori. Senonché il principio riconosciuto dall’art. 1 del D.P.R. n. 488 
del 1988, relativo al processo penale minorile, sembra riferirsi alle sole disposizioni processuali. 
Secondo tale articolo, infatti, «nel procedimento a carico di minori si osservano le disposizioni del 
presente decreto e, per quanto da esse non previsto, quelle del codice di procedura penale. Tali 
disposizioni sono applicate in modo adeguato alla personalità ed alle esigenze educative del 
minorenne». 
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perso il titolo abilitativo alla permanenza.  
L’aggravante, comprendendo ogni ipotesi in cui la permanenza dello straniero 
avvenga “senza titolo”, ha un ambito applicativo esteso e ricomprende condizioni 
soggettive molto diverse sotto il profilo della gravità della violazione delle norme in 
materia di ingresso e soggiorno degli stranieri. E’ infatti del tutto indifferente la 
circostanza che l’irregolarità sia originaria (purché ovviamente attuale al momento 
della commissione del delitto) oppure anche solo sopravvenuta e, magari, anche per 
fatti del tutto incolpevoli104. 
La disposizione si applica, così, sia ai veri e propri “clandestini”, ossia agli stranieri 
che sono entrati in Italia sottraendosi ai controlli alla frontiera (art. 13, comma 2, 
lett. a) t.u. immigrazione), sia agli stranieri cd. “irregolari” (cd. overstayers), ossia ai 
soggetti che, pure entrati legalmente in Italia, si siano trattenuti illegalmente nel 
territorio dello Stato, per non avere richiesto il permesso di soggiorno nel termine 
prescritto, o perché il permesso di soggiorno è stato revocato o annullato o perché il 
permesso di soggiorno è scaduto da più di sessanta giorni e non è stato chiesto il 
rinnovo (art. 13. comma 2, lett. b). In tale ultima ipotesi rientrano i soggetti che 
hanno legalmente soggiornato in Italia, ma la cui permanenza è divenuta irregolare 
per la perdita dei requisiti necessari per il rinnovo del permesso di soggiorno (come 
nel caso della perdita dell’impiego in relazione al soggiorno per motivi di lavoro).  
Non può condividersi l’interpretazione, pure proposta in dottrina, secondo la 
quale la condizione di illegalità sarebbe subordinata dal fatto di essere già stati 
attinti, al momento della commissione del reato, da un provvedimento di espulsione 
ministeriale, prefettizia o giudiziaria, da un foglio di via obbligatorio od altro 
provvedimento amministrativo o giudiziario previsto dalla legge che imponga 
l’allontanamento dal territorio nazionale105. 
Detta interpretazione contrasta, infatti, con la lettera della norma, che si limita a 
richiedere l’illegalità della presenza in Italia, né è suffragata da alcun fondamento 
sistematico. 
                                               
104
 Come nell’ipotesi di mancato rinnovo del permesso di soggiorno per perdita dell’attività lavorativa, 
Cfr.  RENOLDI C. - SAVIO G., Legge 125/2008: ricadute delle misure a tutela della sicurezza pubblica 
sulla condizione giuridica dei migranti, cit., p. 26. 
105
 E’ la tesi di CENTONZE S., Sicurezza e immigrazione, p. 45. Secondo l’autore, attraverso tale 
interpretazione, potrebbe restringersi l’ambito di applicabilità della norma per offrirne 
“un’interpretazione costituzionalmente orientata”. 
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La circostanza prescinde, invece, come riconosciuto dalla prevalenza degli 
autori106, dalla emanazione o meno di un provvedimento di espulsione, 
accomunando, anche sotto tale profilo, situazioni assai diverse. L’aggravante è, 
infatti, applicabile sia allo straniero espulso che sia rientrato in Italia in violazione 
del divieto di reingresso107, sia allo straniero espulso che sia trattenuto nel territorio 
nazionale violando l’ordine di allontanamento emesso dal questore ai sensi dell’art. 
14, comma 5 bis t.u. immigrazione108, ma anche allo straniero irregolarmente 
presente sul territorio nazionale, non ancora destinatario di alcun provvedimento di 
espulsione.  
L’aggravante, in altri termini, è applicabile a tutti gli stranieri ‘irregolari’, sia quelli 
entrati illegalmente, varcando fraudolentemente le frontiere o sbarcando 
clandestinamente via mare (cd. veri e propri “clandestini”), sia ai c.d. overstayers, 
cioè quelli che, entrati nel nostro Paese in base a un titolo legittimo  (come  ad es., 
un permesso di soggiorno o un visto turistico), vi si sono trattenuti illegalmente dopo 
la scadenza del titolo109.  
La riferibilità  della circostanza anche ai casi in cui il soggiorno sia divenuto 
“irregolare”, pur essendo conseguito ad un ingresso legale, determina in concreto 
una significativa estensione dell’ambito di applicabilità della circostanza, 
                                               
106
 In questo senso AMATO G., Più grave il reato commesso dal clandestino, cit., 88; ANTONINI E., Le 
novità del "pacchetto sicurezza" (prima parte) - Le altre modifiche al codice penale, cit., p. 1366; 
APRILE E., Trattamento penale aggravato per lo straniero, cit., 15; DELLA BELLA A., L’aggravante 
della clandestinità e il diritto di soggiorno del minore straniero,  cit., 4793; GATTA G.L., Aggravante 
della ‘clandestinità’ (art. 61 n. 11 bis c.p.):uguaglianza calpestata, cit., p. 723; GATTA G.L., 
Modifiche in tema di circostanze del reato, cit. p. 28; MANTOVANI F., Diritto penale, Parte generale, 
VI ed, Padova, 2009, p. 407; MEREU A., ZANNOTTI R, Il c.d. «decreto sicurezza»: profili di diritto 
sostanziale, 17. 
107
 Lo straniero espulso che rientra nel territorio nazionale è punito ai sensi degli artt.13, commi 13 e 13 
bis  e  t.u. immigrazione. 
108
 L’ordine di allontanamento di cui all’art. 14, comma 5 bis, t.u. immigrazione presuppone la già 
avvenuta emanazione di un ordine prefettizio di espulsione. In particolare l’art. 14, co. 5 bis, t.u. 
immigrazione prevede che il questore ordina allo straniero di lasciare il territorio dello Stato entro il 
termine di cinque giorni quando non sia stato possibile trattenerlo presso un centro di identificazione 
e di espulsione, ovvero siano trascorsi i termini di permanenza senza aver eseguito l'espulsione o il 
respingimento. L’ingiustificata inosservanza dell’intimazione integra il reato di cui al comma 5 ter 
del medesimo articolo, ovvero il più grave reato di cui all’art. 14, comma 5 quater, se già destinatario 
del provvedimento di espulsione di cui al comma 5 ter e di un nuovo ordine di allontanamento di cui 
al comma 5 bis, continua a permanere illegalmente nel territorio dello Stato (il comma 5 quater è 
stato in tal senso riformulato dalla legge n. 94/2009). 
109
 GATTA G.L., Aggravante della ‘clandestinità’ (art. 61 n. 11 bis c.p.):uguaglianza calpestata, cit., p. 
723; GATTA G.L., Modifiche in tema di circostanze del reato, cit. p. 28; ANTONINI E., Le novità del 
"pacchetto sicurezza" (prima parte) - Le altre modifiche al codice penale, cit., p. 1366. 
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considerato che i cd. overstayers rappresentano la percentuale di gran lunga più 
ampia degli stranieri irregolarmente presenti in Italia110. 
L’assenza di un titolo valido dovrà essere accertata dal giudice penale nel 
giudizio di cognizione relativo al reato contestato attraverso un accertamento 
incidentale, ai sensi dell’art. 2 c.p.p.111, salvo quanto stabilito per le controversie in 
materia di cittadinanza dall’art. 3 c.p.p.112.  
L’eventuale pendenza di un giudizio amministrativo o civile (ad es. a seguito del 
rigetto di una domanda di asilo) non inciderà sul procedimento penale, ma potrà 
avere rilievo ai sensi dell’art. 59, comma 2 c.p. al fine di escludere l’aggravante 
quando abbia determinato un errore incolpevole circa la condizione di ‘illegalità’. 
Quanto all’onere della prova si è evidenziato che, conformemente ai principi 
generali, sarà onere dell'accusa provare la sussistenza di tale irregolarità, bastando 
un ragionevole dubbio in ordine al possesso di un idoneo titolo di soggiorno a 
rendere inapplicabile l'aggravante113. 
Ovviamente nei casi in cui il soggetto si trovi in una situazione alla quale la 
legge riconosca efficacia legittimante la permanenza (si pensi al caso dello straniero 
che si trovi nelle condizioni di richiedente asilo), la sua presenza non potrà essere 
qualificata come illegale114.  
                                               
110
 Secondo La sintesi del rapporto sulla criminalità in Italia, 18 giugno 2007, a cura del Ministero 
dell’Interno, cit.,  p. 25 «la maggior parte degli irregolari in Italia è costituita da stranieri entrati 
regolarmente e rimasti sul territorio oltre la scadenza prevista dal visto, ovvero dai cosiddetti 
“overstayers”: nel 2006 gli overstayers sono stati il 64% del totale degli irregolari, contro il 23% di 
coloro che hanno varcato fraudolentemente le frontiere e il 13% dei clandestini sbarcati sulle coste ». 
I veri e propri clandestini rappresentano dunque solo un terzo circa di tutti i soggetti irregolarmente 
presenti. Per un’analisi dei dati statistici cfr.  BARBAGLI M., Immigrazione e sicurezza in Italia, cit., 
p. 87. 
111
 Ai sensi dell’art. 2 c.p.p. «il giudice penale risolve ogni questione da cui dipende la decisione 
salvo che sia diversamente stabilito». Nel senso del testo vedi anche RENOLDI C. - SAVIO G., Legge 
125/2008: ricadute delle misure a tutela della sicurezza pubblica sulla condizione giuridica dei 
migranti, cit., p. 27 e RENOLDI C, Le principali modifiche alle norme penali in materia di 
immigrazione, in MOROZZO DELLA ROCCA P (a cura di), Immigrazione e cittadinanza. Profili 
normativi e orientamenti giurisprudenziali. Aggiornamento alla legge 15 luglio 2009 n. 94 recante 
“disposizioni in materia di sicurezza pubblica”, Torino, 2009, p. 24 
112
 Ai sensi dell’art. 3 c.p.p.. «quando la decisione dipende dalla risoluzione di una controversia sullo 
stato di famiglia o di cittadinanza, il giudice, se la questione è seria e se l’azione a norma delle leggi 
civili è già in corso, può sospendere il processo (fino al passaggio in giudicato della sentenza che 
definisce la questione». 
113
 Così MASERA L., Immigrazione, cit., p. 14. 
114
 In questo senso, RENOLDI C. - SAVIO G., Legge 125/2008: ricadute delle misure a tutela della 
sicurezza pubblica sulla condizione giuridica dei migranti, cit., p. 27. 
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Inoltre, la permanenza in Italia non può essere reputata illegale, quando, pur in 
mancanza di un regolare permesso, risulti riconducibile ad  una vera e propria causa 
di giustificazione115, come ad esempio, nell’ipotesi in cui ricorra uno stato di 
necessità116.  La sussistenza di una condizione costrittiva tale da assurgere a vero e 
proprio stato di necessità può, peraltro, profilarsi solo in casi eccezionali, essendo la 
presenza illegale collegata nella maggior parte delle ipotesi a situazioni latu sensu di 
bisogno, in cui non sono ravvisabili gli stringenti presupposti previsti dall’art. 54 
c.p.. In tali casi possono sussistere tuttavia condizioni che rendano in concreto 
difficile, se non di fatto impossibile, un comportamento adempitivo all’obbligo di 
allontanamento da parte dello straniero.  
In tali ipotesi, che costituiscono casi in cui la presenza dello straniero è riconducibile 
ad un “giustificato motivo” (su cui infra al paragrafo successivo), potrebbe profilarsi 




5.5  La questione dell’applicabilità della circostanza anche nell’ipotesi di un 
“giustificato motivo” di permanenza. 
 
  La mancata indicazione del “giustificato motivo” quale causa di esclusione 
dell’aggravante costituisce uno dei più significativi argomenti sostenuti per 
denunciare la possibile incostituzionalità della norma.  
Il raffronto con l'art. 14, comma  5 ter  t.u. immigrazione117, che punisce 
l’inottemperanza all’ordine di allontanamento del Questore, ma esclude 
                                               
115
 Così MASERA L., Immigrazione, cit., p. 15.  
116
 Cfr. ancora MASERA L., Immigrazione, cit., p. 14 
117
 L’art. 14 t.u. immigrazione prevede che «lo straniero che senza giustificato motivo permane 
illegalmente nel territorio dello Stato, in violazione dell’ordine impartito dal questore ai sensi del 
comma 5-bis, è punito con la reclusione da uno a quattro anni se l’espulsione o il respingimento 
sono stati disposti per ingresso illegale nel territorio nazionale ai sensi dell’articolo 13, comma 2, 
lettere a) e c), ovvero per non aver richiesto il permesso di soggiorno o non aver dichiarato la 
propria presenza nel territorio dello Stato nel termine prescritto in assenza di cause di forza 
maggiore, ovvero per essere stato il permesso revocato o annullato. Si applica la pena della 
reclusione da sei mesi ad un anno se l’espulsione è stata disposta perché il permesso di soggiorno è 
scaduto da più di sessanta giorni e non ne è stato richiesto il rinnovo, ovvero se la richiesta del titolo 
di soggiorno è stata rifiutata, ovvero se lo straniero si è trattenuto nel territorio dello Stato in 
violazione dell’articolo 1, comma 3, della legge 28 maggio 2007, n. 68». 
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esplicitamente il reato qualora ricorra un “giustificato motivo” del trattenimento, 
evidenzia effettivamente una disparità di valutazioni da parte del legislatore in 
ordine alla rilevanza delle ipotesi riconducibili a tale clausola .  
Quanto alla interpretazione della formula, la Corte costituzionale (sentenza 13 
gennaio 2004, n. 5) ha evidenziato che la clausola del “giustificato motivo” prevista 
nell’art. 14, comma 5  ter  t.u. immigrazione, è volta ad evitare l’attribuzione di 
conseguenze penalmente rilevanti in presenza di ipotesi in cui l'osservanza del 
precetto appaia concretamente inesigibile in ragione di situazioni ostative, a carattere 
soggettivo od oggettivo, di obblighi di segno contrario, ovvero della necessità di 
tutelare interessi confliggenti, con rango pari o superiore rispetto a quello protetto 
dalla norma incriminatrice. In particolare, ricorrerebbe un giustificato motivo in 
presenza di situazioni ostative di particolare pregnanza, che incidono sulla stessa 
possibilità, soggettiva od oggettiva, di adempiere all'intimazione, escludendola 
ovvero rendendola difficoltosa o pericolosa, senza, peraltro, potersi riconnettere ad 
esigenze che riflettano la condizione tipica del ‘migrante economico’, salvo che non 
ricorrano situazioni riconducibili alle scriminanti previste dall'ordinamento. 
Più specificamente, secondo la Corte, devono considerarsi “giustificati motivi” 
gli stessi che legittimano la pubblica amministrazione a non procedere 
all'accompagnamento coattivo, in base alle norme del testo unico, ossia la necessità 
di soccorso, la difficoltà nell'ottenimento dei documenti per il viaggio, 
l'indisponibilità di vettore o di altro mezzo di trasporto idoneo, specialmente quando 
l'inadempienza dipenda non dalle sole difficoltà proprie della condizione tipica del 
‘migrante economico’, ma dalla condizione di ‘assoluta impossidenza’ dello 
straniero, che non gli consenta di recarsi nel termine alla frontiera (in particolare 
aerea o marittima) e di acquistare il biglietto di viaggio, ovvero dipenda dal mancato 
rilascio, da parte della competente autorità diplomatica o consolare, dei documenti 
necessari, pure sollecitamente e diligentemente richiesti118. La Corte ha anche 
osservato che nell' "architettura complessiva della nuova disciplina dell'espulsione ", 
l'ordine del questore ex art. 14, comma 5-bis, "viene emesso in surroga 
dell'accompagnamento, proprio nei casi in cui il destinatario versa in una 
                                               
118
 Cfr. sentenza della Corte Costituzionale indicata, in motivazione. Sulle possibili ipotesi di 
“giustificato motivo” v. di recente POTETTI D.,  Il concetto di giustificato motivo di trattenimento 
(art. 14, comma 5-ter, d.lg. n. 286 del 1998), in Cassazione penale, 2009, n. 2, p. 701 ss. 
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situazione di rilevante difficoltà di adempierlo ", così che di conseguenza "la 
formula ‘senza giustificato motivo’ riduce notevolmente, in fatto, l'ambito 
applicativo della norma incriminatrice". 
Parte della dottrina ritiene che nelle medesime ipotesi debba essere esclusa 
anche l’applicabilità dell’aggravante in esame, benché l’art. 61, n. 11 bis c.p. non  
preveda, a differenza dell’art. 14 t.u. immigrazione, una formula che eccettui i casi 
in cui la permanenza in Italia sia riconducibile ad un “giustificato motivo”.  
La concreta inesigibilità della condotta di allontanamento, cui si riconducono in 
sostanza i casi di cd. “giustificato motivo” del trattenimento, escluderebbe dunque, 
secondo questa impostazione, la configurabilità, non solo del reato di cui all'art. 14 
comma 5 ter t.u. immigrazione, ma anche della circostanza in commento119. 
In questa prospettiva, si osserva, mentre non potrebbe escludersi l’aggravante 
in presenza di una mera difficoltà economica ad allontanarsi dall’Italia, la 
circostanza dovrebbe essere esclusa, conformemente all’insegnamento della Corte 
Costituzionale in tema inottemperanza all’ordine questorile di allontanamento, 
qualora venga dimostrato che il mancato allontanamento sia dipeso da una 
condizione di assoluta impossidenza, che non abbia consentito allo straniero di 
recarsi alla frontiera e di acquistare il biglietto di viaggio, ovvero sia dipeso dal 
mancato rilascio, da parte della competente autorità diplomatica o consolare, dei 
documenti necessari pure sollecitamente e diligentemente richiesti per il viaggio, 
oppure, ancora, sia dovuto al rifiuto opposto dal consolato di pagare al concittadino 
impossidente il biglietto di rientro120. 
Tale interpretazione, che di fatto corregge la lettera dell’art. 61 n. 11 bis, è 
suggerita da alcuni commentatori per salvare la disposizione dalle censure di 
illegittimità costituzionale121.  E’ evidente infatti che le questioni di 
                                               
119
 Cfr., tra gli altri, APRILE E., Trattamento penale aggravato per lo straniero, cit., 17; MASERA L., 
Immigrazione, cit., p. 15; MEREU A., ZANNOTTI R, Il c.d. «decreto sicurezza»: profili di diritto 
sostanziale, cit., 19; AMATO G., Più grave il reato commesso dal clandestino, cit., p. 89. 
120
 Cfr. AMATO G., Più grave il reato commesso dal clandestino, cit., p. 89. 
121
  In tal senso, tra gli altri, AMATO G., Più grave il reato commesso dal clandestino, cit., p. 89, il quale 
osserva che l’esclusione dell’aggravante nelle ipotesi di giustificato motivo del trattenimento 
potrebbe essere in grado di evitare applicazioni automatiche dell’aggravante, ed  assicurarne 
un’interpretazione “più equilibrata”. In senso corrispondente, APRILE E., Trattamento penale 
aggravato per lo straniero, cit., 17; MASERA L., Immigrazione, cit., p. 15; MEREU A., ZANNOTTI R, Il 
c.d. «decreto sicurezza»: profili di diritto sostanziale, cit., 19; MODAFFARI L., L'aggravante della 
clandestinita' ex art 61 11 bis cp, in www.overlex.it. 
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incostituzionalità per irragionevolezza della disposizione, derivanti dall’omessa 
previsione di una clausola che escluda l’applicabilità dell’aggravante nelle ipotesi 
indicate122, sono destinate ad essere superate, in via interpretativa, se si ritiene 
configurabile l’aggravante  solo nei confronti dello straniero che sia presente 
illegalmente in Italia “senza un giustificato motivo”. 
A sostegno dell’estensione della clausola del “giustificato motivo” anche 
all’aggravante in esame si richiamano, da un lato, esigenze di coerenza sistematica e, 
dall’altro, più in generale, il principio dell’esigibilità del comportamento doveroso, 
inteso quale presupposto della colpevolezza. Le ipotesi di “giustificato motivo” sono 
dunque ricondotte nell’ambito della cd. inesigibilità, considerata quale causa 
generale di esclusione della colpevolezza123.  
La tesi non risulta pienamente convincente. Anzitutto deve rilevarsi che 
l’esclusione della punibilità nel caso di cui all’art. 14 t.u. immigrazione si riconnette 
alla stessa inesigibilità del comportamento doveroso richiesto dalla norma 
incriminatrice violata (l’allontanamento dal territorio dello Stato), mentre 
nell’ipotesi in esame il soggetto ha commesso un reato diverso da quello collegato 
alla sua presenza illegale, che risulta aggravato ai sensi dell’art. 61, n. 11 bis, in 
quanto realizzato durante tale presenza illegale e il carattere illegale della 
permanenza non è esclusa dalla esistenza di un giustificato motivo di trattenimento.  
Inoltre, come è noto, non vi è concordia circa la validità dell’inesigibilità quale 
categoria generale di discolpa, anzi larga parte della dottrina nega all’inesigibilità il 
valore di causa generale di esclusione della colpevolezza in assenza di precise 
indicazioni di diritto positivo124.  
Non a caso, la Corte Costituzionale nella citata sentenza n. 5/2004, lungi 
dall’affermare la derivazione della clausola da un principio generale, ha qualificato 
il “giustificato motivo” previsto dall’art. 14, comma 5 ter t.u. immigrazione, quale 
“elemento negativo del fatto tipico” (negando dunque la  sua operatività in punto a 
colpevolezza) e con riferimento pertanto alla specifica struttura del reato 
                                               
122
 Questioni di costituzionalità della norma per l’omessa previsione di una clausola che dia rilievo al 
“giustificato motivo” sono state sollevate, ad esempio, dalle ordinanze del Tribunale di Ferrara, 15 
luglio 2008 e del Tribunale di Latina 1 luglio 2008. 
123
 Così., ad esempio, MOROZZO DELLA ROCCA P., Immigrazione e cittadinanza, cit., 27. 
124
 Sulla questione si rinvia a FIANDACA G. –MUSCO E., Diritto penale, Parte generale, , 4a ed., cit, p. 
368 ss e alla bibliografia ivi richiamata.  
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esaminato125.  
Deve pertanto ritenersi che, in assenza di una clausola esplicita che attribuisca 
rilievo alle ipotesi indicate, l’aggravante deve essere applicata anche a chi abbia 
commesso un reato «mentre si trova illegalmente sul territorio nazionale» in base 
un “giustificato motivo”, pur evidenziando allora il possibile contrasto della norma 
con i principi costituzionali126. 
Ove, in particolare, il fondamento dell’aggravante debba essere individuata, 
come sembra ritenere la maggioranza dei commentatori127, nella più intensa 
ribellione all’ordinamento, dimostrata da chi commette un reato mentre si trova già 
in una situazione di illegalità, devono ritenersi insussistenti le ragioni 
dell’aggravamento nelle ipotesi in cui le condizioni in cui si trova lo stranero siano 
tali da rendergli in concreto impossibile l’allontanamento. Qualora il comportamento 
doveroso sia di fatto inesigibile non può infatti ravvisarsi nella permanenza del reo 
quel più intenso grado di ribellione all’ordinamento che giustifica l’aumento di pena.  
La norma sembra, pertanto, confliggere sotto tale profilo con il principio 
costituzionale di ragionevolezza, considerato il diverso rilievo attribuito al 
giustificato motivo nell’incriminazione del reato di ingiustificata inottemperanza 
all’ordine questorile di allontanamento.  
 
6.  I criteri di imputazione della circostanza 
 
Ai sensi dell’art. 59, comma 2, c.p., le aggravanti possono essere poste a 
carico dell’agente solamente se da lui conosciute o ignorate per colpa, ovvero 
                                               
125
 Per la qualificazione del “giustificato motivo” quale elemento negativo del fatto tipico v. in 
particolare CAPUTO A., Diritto e procedura penale dell'immigrazione, cit. p. 239 e di recente 
POTETTI D.,  Il concetto di giustificato motivo di trattenimento (art. 14, comma 5-ter, d.lg. n. 286 del 
1998), in Cassazione penale, 2009, n. 2, p. 701 ss. Alcuni autori peraltro inquadrano il giustificato 
motivo nell’ambito della colpevolezza si veda ad esempio FORTE  G. , Osservazioni in tema di 
"giustificato motivo" nel nuovo delitto di permanenza illegale dello straniero nel territorio dello stato 
in  Cassazione penale, 2008, n. 3, 1207 ss.  
 
126
 Cfr. RENOLDI C. - SAVIO G., Legge 125/2008: ricadute delle misure a tutela della sicurezza 
pubblica sulla condizione giuridica dei migranti, cit., p. 27, secondo i quali le situazioni idonee a 
configurare un semplice “giustificato motivo” di permanenza , rilevanti per l’esclusione della 
rilevanza penale delle condotte di inosservanza dell’intimazione questorile ad allontanarsi, non 
sembrano assumere una valenza tale da rendere lecita, e come tale irriducibile alla circostanza in 
esame, la permanenza nel territorio dello Stato. 
127
 Vedi par. 9 e ss. 
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ritenute inesistenti per errore colposo.  
La norma, così riformulata dall’art. 1 della legge 7 febbraio 1990, n. 19, richiede per 
l’imputazione delle aggravanti, diversamente dal previgente regime di imputazione 
oggettiva, quantomeno la colpa. 
In base a tale regola generale, anche per la circostanza in esame deve ritenersi 
sufficiente, ai fini della sua attribuibilità al reo, la mera conoscibilità dell’elemento 
circostanziale128.  
L’aggravante sarà dunque applicabile non solo quando vi sia la conoscenza da parte 
dello straniero dell'illegalità del proprio soggiorno, ma anche nei casi di ignoranza, 
purché dovuta a colpa, di tale illegalità. Così, ad esempio, l’eventuale pendenza di 
un giudizio amministrativo o civile (ad es. a seguito del rigetto di una domanda di 
asilo) potrà avere rilievo ai sensi dell’art. 59 comma 2 c.p. al fine di escludere 
l’aggravante quando abbia determinato un errore incolpevole circa la condizione di 
‘illegalità’. 
Alcuni autori hanno peraltro ritenuto che, in deroga al criterio generale di 
imputazione di cui all’art. 59 comma 2 c.p., l’aggravante in esame potrebbe essere 
imputata solo se conosciuta dal soggetto agente, mentre non sarebbe attribuibile 
nelle ipotesi di ignoranza o di errore anche dovuti a colpa.  
La deroga alle regole generali sarebbe imposta dalla ratio della disposizione e 
dalla sua analogia con l’aggravante di cui al n. 6 dell'art. 61 (‘latitanza’). Per 
l’aggravante di cui all’art. 61 n. 6 c.p. si ritiene, infatti, necessario, in deroga alla 
regola di cui all'art. 59 c.p., l'accertamento della volontarietà dei fatti costituenti la 
circostanza stessa, sicché l’aggravante sussiste solo quando il reo sa di essere 
ricercato per un precedente reato129.  
Si  è detto, più specificamente che, se il fondamento della circostanza della 
‘clandestinità’ va ravvisato nel maggiore grado di ribellione di chi commette un 
reato mentre si trova già in una situazione di illegalità, deve essere richiesto, in 
                                               
128
 Cfr.  APRILE E., Trattamento penale aggravato per lo straniero, 16. 
129
 Cfr. Cass. Pen, Sez. II. 24 aprile 1986, n. 6318,  Rv. Ced Cassazione 173233, secondo cui «ai fini 
della configurabilità dell'aggravante di aver commesso il reato durante lo stato di latitanza, di cui 
all'art. 61 n. 6 cod. pen., occorre la consapevolezza da parte del colpevole di essere ricercato. Tale 
conoscenza non può ritenersi presunta, ma deve essere accertata dal giudice caso per caso in base a 
dati obiettivi e subiettivi certi »; conforme: Cass. Pen.,  Sez. VI, 7 dicembre 1983, n. 3516/1984 ),  
Rv. Ced Cassazione 163735.  
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deroga ai principi generali, analogamente a quanto avviene per l’aggravante della 
latitanza (fondata su un’analoga ratio), la consapevolezza da parte dell'agente 
dell’elemento circostanziale. L'irregolarità del soggiorno, si è detto, non potrebbe, 
infatti, costituire indice di una più elevata propensione a delinquere in capo ad un 
soggetto che neppure sapeva di risiedere illegalmente nel nostro Paese 130.  
L’orientamento indicato impedirebbe, dunque, di attribuire rilevo aggravante alle 
ipotesi di ignoranza colpevole (o di errore colpevole) da parte del reo della propria 
condizione di illegalità, restringendo il campo di applicabilità della circostanza ai 
casi di effettiva conoscenza del carattere illegale della propria permanenza.  
La tesi non convince. Anzitutto, va rilevato che nel caso dell’art. 61, n. 6 c.p., 
la norma espressamente richiede che il colpevole "volontariamente" si sottragga alle 
ricerche dell'autorità, mentre nella disposizione in esame non compare alcun 
riferimento analogo.  
Inoltre, nell’ipotesi di cui all’art. 61, n. 6 c.p. non è richiesta la conoscenza da parte 
dell’agente  dell’illegalità della propria precedente condotta, ma bensì la conoscenza 
di essere ricercato, ossia di essere destinatario di un provvedimento restrittivo della 
libertà personale, alla cui esecuzione il soggetto “volontariamente” si sottrae. La 
circostanza della ‘latitanza’, in altri termini, richiede solo la consapevolezza da parte 
del reo dell’emanazione del provvedimento coercitivo, che costituisce un elemento 
di fatto della circostanza. Diversamente, nel caso in esame, richiedere la 
consapevolezza della ‘illegalità’ del soggiorno equivale a richiedere la positiva 
conoscenza di elementi integralmente normativi.  
Va peraltro rilevato che la tesi che ritiene sussistere la circostanza solo se 
effettivamente conosciuta dall’agente non sembra comunque restringere 
significativamente l’ambito di applicabilità dell’aggravante, proprio in ragione della 
natura precipuamente normativa della circostanza de qua.   
In assenza di una clausola esplicita di “illiceità speciale” che consenta di applicare 
regole diverse da quelle ordinarie, dovrebbe, infatti, ritenersi irrilevante, ai sensi 
dell’art. 5 c.p., l’errore sul contenuto precettivo della norma amministrativa violata 
(salvo il caso di errore inevitabile), in quanto da considerarsi integrativa della 
disposizione penale.  
                                               
130
 In questo senso, ad es.,  MASERA L., Immigrazione, cit., p. 15 
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L’ambito di applicabilità dell’aggravante, pertanto, anche aderendo alla tesi indicata, 
resterebbe comunque molto esteso, dovendo escludersi l’imputabilità della 
circostanza solo nell’ipotesi di ignoranza inevitabile della norma amministrativa. Ma 
nei casi di errore inevitabile, anche aderendo alla tesi opposta, dovrebbe escludersi, 
in base alla regola generale di cui all’art. 59, comma 2 c.p., l’imputabilità 
dell’aggravante, in quanto l’errore inevitabile sull’illegalità del soggiorno è per 
definizione scusabile perché non dovuto a colpa. 
In realtà, dunque, la sfera più o meno ampia di applicabilità della circostanza, sarà 
determinata non tanto dall’adesione all’una o all’altra delle teorie indicate, ma 
piuttosto dal grado di personalizzazione del giudizio che si ritiene di accettare 
rispettivamente in ordine alla valutazione dell’inevitabilità dell’errore o del 
rimprovero per colpa131. 
Quanto alla tematica dell’estensibilità della circostanza ai compartecipi si 
rinvia al paragrafo seguente. 
 
 
7.  Gli effetti dell’aggravante  
 
L’aggravante in esame costituisce una circostanza ad effetto comune132 e 
pertanto comporta, secondo la regola generale di cui all’art. 64, comma 1 c.p., 
l’aumento fino a un terzo della pena base individuata dal giudice in base ai parametri 
di cui all’art. 133 c.p.133 
Il margine discrezionale dell’aumento è, come per tutte le circostanze ad 
effetto comune, molto ampio potendo andare da un  minimo pari ad  un giorno, ad 
esempio, nell’ipotesi dell’arresto o della reclusione, fino a un terzo della pena base. . 
                                               
131
 Sui criteri di valutazione della inevitabilità e sulla cd. misura soggettiva della colpa, si veda nella 
manualistica, per tutti, CADOPPI A., VENEZIANI P., Manuale di diritto penale, cit., p. 351 ss e 392 ss e   
FIANDACA G. –MUSCO E.,  Diritto penale, Parte generale, , 4a ed, cit.,p. 363 ss e  p. 525 ss. 
132
 L’aggravante è ad effetto comune quando il legislatore stabilisce la misura della pena facendola 
dipendere da un calcolo frazionario in aumento o in diminuzione non oltre  un terzo ai sensi dell’art. 
64 c.p. (cfr., per tutti, CADOPPI A., VENEZIANI P., Manuale di diritto penale, Parte generale e 
speciale, 2° ed, Padova, 2006, p. 389). 
133
 Nelle bozze del decreto legge era prevista la regola poi abbandonata dell’aumento della pena in 
misura fissa «di un terzo», insieme il divieto di bilanciamento con eventuali circostanze attenuanti, 
anch’esso non più riproposto nel corso dei lavori parlamentari.  
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Si è rilevato che, per determinare la misura dell’aumento, il giudice dovrà 
prendere in considerazione il grado di intensità della violazione alle norme di 
ingresso e soggiorno che rendono illegittima la  presenza del colpevole sul territorio 
nazionale134. Per decidere, infatti, l’effettivo quantum di pena da aggiungere alla 
pena-base, il giudice dovrà valutare l”intensità” con cui le concrete modalità del 
fatto integrano il contenuto di disvalore cristallizzato dall’elemento circostanziale e, 
dal momento che la norma lega l’aumento della pena alla situazione di clandestinità 
in cui versava l’autore al momento del reato, per valutare l’intensità della 
circostanza, il giudice dovrà dare rilievo alle concrete modalità con cui si configura 
l’illegalità del soggiorno: ben diversa, ad esempio, è la situazione dello straniero 
irregolare perché è da poco scaduto il suo permesso di soggiorno, rispetto a colui 
che, già espulso, abbia fatto ritorno nel territorio italiano in violazione del divieto di 
reingresso135.  
Quanto alla eventuale presenza dei eventuali attenuanti, secondo le regole 
generali, quando concorrano circostanze di segno diverso, troveranno applicazione 
le regole codicistiche in tema di concorso omogeneo o eterogeneo di circostanze 
(artt. 63, comma 2; 66; 67 e 69 c.p.). E’ stata infatti abbandonata l’iniziale 
intenzione del legislatore, contenuta nelle bozze del disegno di legge, di prevedere il 
divieto di bilanciamento con eventuali attenuanti.136 
Trattandosi di circostanza ad effetto comune, di essa non si tiene conto per la 
determinazione della pena ai fini dell'applicazione delle misure cautelari da parte 
dell'autorità giudiziaria (art. 278 c.p.p.), né per l’applicazione delle misure 
precautelari (arresto e fermo) da parte della polizia giudiziaria ai sensi dell’art. 379 
c.p.p.137. 
                                               
134
 Così GATTA G.L., Modifiche in tema di circostanze del reato, cit., p. 31. Secondo l’autore una 
misura minima dell'aumento (ad es. un giorno di reclusione) potrà essere motivata in ragione della 
minima gravità della situazione di illegittima presenza del colpevole sul territorio nazionale, come 
nell’ipotesi in cui il reato sia stato commesso da un soggetto che si trovi in condizioni di irregolarità 
solo da poco tempo, ad es., perché in possesso di un permesso di soggiorno scaduto solo da pochi 
giorni. 
135
 In questo senso MASERA L., Immigrazione, cit, 8. 
136
 Va rammentato che a seguito della  dell’art. 62 bis c.p., ad opera del medesimo D.L. 92/2008 
(convertito dalla L. 24 luglio 2008 n. 125), le attenuanti generiche non possono più essere concesse  
esclusivamente sulla base dello stato di incensuratezza del condannato. 
137
 Così APRILE E., Trattamento penale aggravato per lo straniero, cit., 15; AMATO G., Più grave il 
reato commesso dal clandestino, cit., p. 88; MEREU A., ZANNOTTI R, Il c.d. «decreto sicurezza»: 
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Secondo le regole generali, inoltre, in presenza dei requisiti previsti dagli artt. 
163 e ss. c.p., può essere concessa anche  al condannato per un reato aggravato ex 
art. 61, n. 11 bis, c.p. la sospensione condizionale della pena138.  
Va precisato che nel caso sia stata concessa allo straniero la sospensione 
condizionale della pena, non è applicabile la misura di sicurezza della espulsione dal 
territorio dello Stato139. Ciò in quanto la concessione del beneficio della sospensione 
condizionale della pena si fonda su un giudizio prognostico favorevole al 
condannato in ordine alla futura commissione di reati e, dunque su un giudizio 
opposto a quello di pericolosità sociale che, invece, giustifica l'applicabilità della 
misura di sicurezza140.  
Viceversa, l’applicazione della misura di sicurezza dell’espulsione precluderà la 
possibilità di riconoscere il beneficio della sospensione condizionale della pena, in 
quanto, «l'accertamento della pericolosità sociale impedisce la formulazione del 
giudizio prognostico favorevole, indispensabile per la concessione della sospensione 
                                                                                                                                    
profili di diritto sostanziale, cit., 17. 
138
 Va peraltro precisato che con riferimento alla concessione della sospensione condizionale della pena 
a cittadini stranieri, la Cassazione ha precisato che “la sospensione condizionale della pena non può 
essere applicata quando siano dubbie le vere generalità dell'imputato, non potendosi in tal caso 
accertare se il beneficio sia già stato in precedenza concesso e se l'imputato sia meritevole di fiducia 
in ordine al suo futuro comportamento” (Cass. pen., sez. I, 31/03/2005 n. 17447, Ced Cassazione,Rv. 
231574; conforme: Cass. pen., sez. II,  24/01/1995, n. 3541, Ced Cassazione, Rv. 201760). Anche 
secondo Cass. pen., sez. IV, 14/02/2008 n. 15224, Ced Cassazione, Rv. 239810, “in tema di 
sospensione condizionale della pena, le sole considerazioni sull'incensuratezza di un soggetto 
straniero che non risulti avere stabile dimora in Italia e che non sia compiutamente identificato, non 
possono consentire la formulazione di un giudizio prognostico favorevole, il quale, ai sensi dell'art. 
164, comma primo c.p.., deve essere fondato sulla personalità dell'imputato al fine di confortare la 
presunzione di ravvedimento in cui il giudizio medesimo si concretizza”. In senso diverso: Cass. pen., 
sez. VI, 20/05/1998, n. 7807, Ced Cassazione, Rv. 211259 secondo cui “lo stato di incensuratezza di 
un cittadino straniero non può presumersi insussistente solo per il fatto che egli sia privo in Italia di 
fissa dimora e di stabile occupazione lavorativa e per ciò dedito alla consumazione di illeciti, 
essendo del tutto arbitrario ricollegare la pericolosità sociale a detta semplice condizione personale, 
in assenza di ogni altro elemento concreto di segno contrario”.  
139
 L’espulsione dello straniero a titolo di misura di sicurezza può essere disposta ai sensi degli artt.  235 
c.p.,  15 t.u. immigrazione e 86 D.P.R., 9 ottobre 1990, n. 309.  
140
 Cfr. Cass.pen., Sez. IV, 18.2.1999 n. 11167,  RV Ced Cassazione 214384, secondo cui «nel caso sia 
stata concessa allo straniero, condannato per reati in materia di stupefacenti, la sospensione 
condizionale della pena, non è applicabile la misura di sicurezza della espulsione dal territorio dello 
Stato ... atteso che, riconosciuta la predetta sospensione nella quale è sempre implicito un giudizio 
prognosticamente favorevole sulla personalità dell'imputato, si è esclusa la probabilità che lo stesso 
commetta nuovi fatti preveduti dalla legge come reato e, quindi, la sua pericolosità sociale, che a 
norma della L. 10 ottobre 1986, n. 663, art. 31 non può essere presunta, ma va accertata». Nello 
stesso senso: Cass. penale  sez. VI 03/02/ 2006 n. 7906. 
 60 
condizionale»141. 
  Va ricordato che, a norma dell’art. 16 t.u. immigrazione, il giudice, nel 
pronunciare sentenza di condanna per un reato non colposo o nell’applicare la pena 
su richiesta ai sensi dell’articolo 444 c.p.p. nei confronti dello straniero che si trovi 
in taluna delle situazioni indicate nell’articolo 13, comma 2 t.u. immigrazione, 
quando ritiene di dovere irrogare la pena detentiva entro il limite di due anni e non 
ricorrono le condizioni per ordinare la sospensione condizionale della pena ai sensi 
dell’articolo 163 c.p., può sostituire la medesima pena con la misura dell’espulsione 
per un periodo non inferiore a cinque anni (sempre qualora non ricorrano le cause 
ostative indicate nell’articolo 14, comma 1, del medesimo testo unico, che 
impediscono l’esecuzione immediata dell’allontanamento con accompagnamento 
alla frontiera a mezzo della forza pubblica)142. L’espulsione, comunque, non può 
essere disposta a titolo di sanzione sostitutiva, nei casi in cui la condanna riguardi 
uno o più delitti previsti dall’articolo 407, comma 2, lettera a), c.p.p, ovvero i delitti 
previsti dal t.u. immigrazione, puniti con pena edittale superiore nel massimo a due 
anni. 
Con riferimento alla comunicabilità della circostanza ai compartecipi, si è 
detto che l’aggravante in esame, in quanto circostanza soggettiva, sarà estensibile ai 
concorrenti in base alle regole generali, ossia quando conosciuta o conoscibile dai 
compartecipi143.  
Tale interpretazione presuppone che l’art. 118 c.p., come riformulato a seguito 
della legge n. 19/1990144, debba essere interpretato nel senso che per tutte le 
circostanze soggettive diverse da quelle non esplicitamente contemplate (inerenti ai  
«motivi a delinquere, all'intensità del dolo, al grado della colpa e alle circostanze 
inerenti alla persona del colpevole») e per tutte le circostanze oggettive debbano 
applicarsi i criteri generali di imputazione di cui all’art. 59 c.p..  
                                               
141
 Cass. pen., Sez. VI, 5 marzo 2009, n. 14380, RV Ced Cassazione 243264. 
142
 Ai sensi del medesimo art. 16, l’espulsione irrogata a titolo di sanzione sostitutiva della pena 
detentiva è eseguita dal questore anche se la sentenza non è irrevocabile, secondo le modalità di cui 
all’articolo 13, comma 4 t.u. immigrazione. 
143
 APRILE E., Trattamento penale aggravato per lo straniero, 15. 
144
 L’attuale art. 118 c.p. prevede che «le circostanze che aggravano o diminuiscono le pene 
concernenti i motivi a delinquere, l'intensità del dolo, il grado della colpa e le circostanze inerenti 
alla persona del colpevole sono valutate soltanto riguardo alla persona cui si riferiscono». 
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A seguito della riformulazione della norma ad opera della legge n. 19/1990, come è 
noto, l’ambito di estensibilità delle circostanze aggravanti ai correi è stato ampliato 
rispetto al passato, in quanto non è più richiesto per le aggravanti soggettive diverse 
da quelle esplicitamente indicate dall’art. 118  c.p. che le stesse abbiano agevolato la 
commissione del reato, come invece richiesto dalla previgente formulazione. Si 
ritiene pertanto che attualmente tutte le circostanze aggravanti soggettive diverse da 
quelle tassativamante indicate dall’art. 118 c.p. siano estensibili ai compartecipi 
purché conosciute o conoscibili, ancorché non abbiano servito ad agevolare la 
esecuzione del reato145. 
Anche l’aggravante in esame sarà dunque estensibile ai concorrenti solo se 
conosciuta o se ignorata per colpa, ovvero se ritenuta inesistente per errore colposo. 
La circostanza in parola rientra, infatti, nella regola generale di cui al combinato 
disposto degli artt. 118 e 59 c.p. e non può ritenersi ricompresa nelle «circostanze 
inerenti alla persona del colpevole», che, insieme alle altre circostanze soggettive 
testualmente indicate dall’art. 118 c.p. (inerenti ai  «motivi a delinquere, 
all'intensita' del dolo, al grado della colpa) non si comunicano ai compartecipi ai 
sensi del medesimo art. 118 c.p.146.  
Nell’introdurre la circostanza de qua, infatti, il legislatore non ha modificato l’art. 
70, comma 2 c.p. che ricomprende tra le «circostanze inerenti alla persona del 
colpevole» esclusivamente l’imputabilità e la recidiva.  
 
 
7.1.  Segue: il divieto di sospensione dell’esecuzione della pena detentiva 
 
Come già indicato al par. 1, uno dei principali effetti sul piano processuale 
dell’aggravante in esame è rappresentato dal divieto di sospensione dell’esecuzione 
della pena detentiva di cui all’art. 656, comma 5 c.p.p.   
L’art. 2, comma 1 lett. m), D.L. n. 92/2008, convertito in legge n. 125/2008, ha 
                                               
145
 Definiscono tale soluzione come quella più corretta FIANDACA G. –MUSCO E.,  Diritto penale, Parte 
generale, , 4 ed., Bologna 2005, p. 485. Gli autori rilevano, peraltro, che si tratta di una disciplina 
priva di una giustificazione plausibile sul piano politico criminale.   
146
 Contra PLANTAMURA V., La circostanza aggravante della presenza illegale sul  territorio 
nazionale, p. 272. Secondo l’autore la circostanza deve considerare “inerente alla persona del 
colpevole”, con conseguente inestensibilità agli eventuali concorrenti. 
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infatti esteso detto divieto ai «delitti in cui ricorre l'aggravante di cui all'articolo 61, 
primo comma, numero 11 bis»147.  
La sospensione dell’esecuzione deve essere disposta, come è noto, dal 
pubblico ministero ai sensi della disposizione sopra citata, nell’ipotesi in cui la pena 
detentiva non sia superiore a tre anni (o sei anni nei casi di cui agli articoli 90 e 94 
del testo unico stupefacenti), anche se residuo di maggior pena, al fine di consentire 
la presentazione dell’istanza di ammissione a una misura alternativa alla detenzione 
di cui agli art. 47, 47 ter e 50 della legge 26 luglio 1975148.  
In relazione all’ambito di applicabilità soggettiva delle misure predette, la 
Corte Costituzionale ha di recente confermato che le misure alternative alla 
detenzione sono applicabili anche in favore degli stranieri extracomunitari 
illegalmente presenti nel territorio nazionale.  
Con sentenza n. 78 del 16 marzo 2007, la Consulta ha, infatti, dichiarato 
incostituzionali gli artt. 47, 48 e 50 della legge 26 luglio 1975, n. 354 (recante norme 
sull'ordinamento penitenziario e sull'esecuzione delle misure privative e limitative 
della libertà), ove interpretati nel senso che allo straniero extracomunitario, entrato 
illegalmente nel territorio dello Stato o privo del permesso di soggiorno, sia in ogni 
caso precluso l'accesso alle misure alternative da essi previste149.  
E’ stata dunque ritenuta incostituzionale l’interpretazione, seguita anche da alcune 
                                               
147
 La disposizione indicata ha esteso inoltre il  divieto di sospensione dell’ordine di esecuzione da parte 
del p.m., anche ai reati di incendio boschivo, di furto aggravato da almeno due circostanze di cui 
all’art. 625 c.p., di furto in abitazione e di furto con strappo. 
148
 Ai sensi del comma 5 dell’art. 656 c.p.p. più specificamente «se la pena detentiva, anche se 
costituente residuo di maggiore pena, non è superiore a tre anni o sei anni nei casi di cui agli articoli 
90 e 94 del testo unico approvato con decreto del Presidente della Repubblica 9 ottobre 1990, n. 309, 
e successive modificazioni, il pubblico ministero, salvo quanto previsto dai commi 7 e 9, ne sospende 
l'esecuzione. L'ordine di esecuzione e il decreto di sospensione sono notificati al condannato e al 
difensore nominato per la fase dell'esecuzione o, in difetto, al difensore che lo ha assistito nella fase 
del giudizio, con l'avviso che entro trenta giorni può essere presentata istanza, corredata dalle 
indicazioni e dalla documentazione necessarie, volta ad ottenere la concessione di una delle misure 
alternative alla detenzione di cui agli articoli 47, 47-ter e 50, comma 1, della legge 26 luglio 1975, n. 
354, e successive modificazioni, e di cui all'articolo 94 del testo unico approvato con decreto del 
Presidente della Repubblica 9 ottobre 1990, n. 309, e successive modificazioni, ovvero la sospensione 
dell'esecuzione della pena di cui all'articolo 90 dello stesso testo unico. L'avviso informa altresì che, 
ove non sia presentata l'istanza, o la stessa sia inammissibile ai sensi degli articoli 90 e seguenti del 
citato testo unico, l'esecuzione della pena avrà corso immediato ». 
149
 Sulla sentenza indicata vedi, tra gli altri, DELLA CASA F., Sconfessata in nome dell’art. 27, comma 3 
Cost. una “debordante” interpretazione della normativa sull’espulsione del detenuto straniero, in 
Giurisprudenza costituzionale, 2007, n. 2, p. 756 ss. e SOTTANIS R., Misure alternative e immigrati 
clandestini: vale per tutti la logica della rieducazione, in Diritto penale e processo, 2008, n. 2, p. 195 
ss. 
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sentenze della Cassazione150 , secondo cui la condizione di illegalità dello straniero 
precluderebbe  l'accesso alle misure alternative, in quanto non potrebbe ammettersi 
che l'esecuzione della pena, nei confronti dello straniero presente contra legem nel 
territorio dello Stato, abbia luogo con modalità tali da comportare la violazione delle 
regole che configurano detta condizione di illegalità. 
Va precisato che nella giurisprudenza di merito e anche nella giurisprudenza di 
legittimità era presente anche una diversa corrente interpretativa, confortata 
successivamente anche dalle sezioni unite della Corte di cassazione151, secondo la 
quale la presenza illegale nel territorio dello Stato, pur esponendo lo straniero 
all'espulsione amministrativa, da eseguire dopo l'espiazione della pena, non 
osterebbe alla concessione delle misure alternative, in presenza dei presupposti di 
accesso alle misure stesse.  
In particolare, secondo tale orientamento, le misure alternative, che costituiscono 
altrettante modalità di esecuzione della pena e le cui prescrizioni rivestono, dunque, 
carattere «sanzionatorio-afflittivo» - mirano ad attuare i «preminenti valori 
costituzionali della eguale dignità delle persone e della funzione rieducativa della 
pena (artt. 2, 3 e 27, terzo comma, della Costituzione)»152, con la conseguenza che 
la loro applicazione non può essere esclusa a priori ed in ragione di una presunzione 
assoluta di inidoneità legata alla condizione di clandestinità o irregolarità della 
presenza sul territorio nazionale del detenuto, dovendosi, per contro, formulare in 
concreto il richiesto giudizio prognostico attinente alla rieducazione del condannato 
ed alla prevenzione del pericolo di reiterazione dei reati. 
La Corte Costituzionale, aderendo a tale secondo indirizzo, ha ritenuto incompatibili 
con l'art. 27, comma 3 della Costituzione le norme dell’ordinamento penitenziario 
                                               
150
 Come quella che statuiva il principio di diritto enunciato e vincolante nel giudizio a quo, considerato 
illegittimo dalla citata sentenza n. 78/2007 della Corte Costituzionale. La questione di legittimità 
costituzionale era stata, infatti, sollevata nel giudizio di rinvio a seguito dell'annullamento, ad opera 
della Corte di Cassazione, del provvedimento con il quale era stato concessa la misura 
dell'affidamento in prova al servizio sociale ad un cittadino extracomunitario privo del permesso di 
soggiorno, in base al principio di diritto per cui le misure alternative non sarebbero concedibili allo 
straniero clandestino. 
151
 Cass. pen. SS.UU. n. 14500 del 28 marzo 2006. Su tale sentenza vedi CENTOFANTI F.,  Straniero 





 Cass. pen. SS.UU. n. 14500 del 28 marzo 2006, cit. 
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che prevedono le misure alternative alla detenzione, ove interpretate nel senso che 
allo straniero extracomunitario, entrato illegalmente nel territorio dello Stato o privo 
del permesso di soggiorno, sia in ogni caso precluso l'accesso alle dette misure.  
La Corte ha specificato inoltre che, quanto alla presunta incompatibilità fra la 
disciplina del testo unico in materia di immigrazione e l'applicazione di misure 
alternative alla detenzione, «in realtà, è proprio la condizione di persona soggetta 
all'esecuzione della pena che abilita ex lege - ed anzi costringe - lo straniero a 
permanere nel territorio dello Stato; e ciò, tanto se l'esecuzione abbia luogo nella 
forma intramuraria, quanto se abbia luogo, invece - a seguito della eventuale 
concessione di misure alternative - in forma extramuraria. In altre parole, nel 
momento stesso in cui prevede che l'esecuzione della pena "prevalga", 
sospendendone l'attuazione, sulla espulsione cui il condannato extracomunitario 
sarebbe soggetto, il legislatore adotta una soluzione che implica l'accettazione della 
perdurante presenza dello straniero nel territorio nazionale durante il tempo di 
espiazione della pena stessa. Da ciò consegue l'impossibilità di individuare nella 
esigenza di rispetto delle regole in materia di ingresso e soggiorno in detto 
territorio una ragione giustificativa della radicale discriminazione dello straniero 
sul piano dell'accesso al percorso rieducativo, cui la concessione delle misure 
alternative è funzionale». 
Ciò premesso, non può attualmente dubitarsi dell’applicabilità anche agli 
stranieri irregolari delle misure alternative alla detenzione.  
Va, peraltro, rilevato che la Corte Costituzionale nella sentenza sopra citata ha 
precisato che, pur non potendo il legislatore precludere in via assoluta gli stranieri 
illegalmente presenti dalle misure alternative alla detenzione, «ben può, ovviamente 
- tenuto conto della particolare situazione del detenuto cittadino extracomunitario 
che sia entrato illegalmente in Italia o sia privo di permesso di soggiorno - 
diversificare, in rapporto ad essa, le condizioni di accesso, le modalità esecutive e le 
categorie di istituti trattamentali fruibili dal condannato o, addirittura, crearne di 
specifici, senza però potersi spingere fino al punto di sancire un divieto assoluto e 
generalizzato di accesso alle misure alternative nei termini dinanzi evidenziati. Un 
simile divieto contrasta con gli stessi principi ispiratori dell'ordinamento 
penitenziario che, sulla scorta dei principi costituzionali della uguale dignità delle 
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persone e della funzione rieducativa della pena (artt. 2, 3 e 27, terzo comma, della 
Costituzione), non opera alcuna discriminazione in merito al trattamento sulla base 
della liceità della presenza del soggetto nel territorio nazionale». 
In tale ottica probabilmente l'art. 2, comma 1, lett. m), D.L. n. 92/2008, come 
modificato in sede di conversione dalla legge n. 125/2008, ha riformulato l’art. 656, 
comma 9, lett. a), c.p.p., aggiungendo ai soggetti per i quali non può essere disposta 
la sospensione dell'esecuzione della pena a norma dell'art. 656, comma 5, c.p.p., 
anche i condannati «per i delitti in cui ricorre l'aggravante di cui all'art 61, comma 
1, n. 11 bis».    
La Procura che cura l’esecuzione sarà dunque obbligata ad emettere l’ordine di 
carcerazione al momento del passaggio in giudicato della sentenza, senza poter 
sospendere l’esecuzione in attesa della eventuale concessione di una misura 
alternativa, secondo quanto ordinariamente avviene per le pene non superiori ai tre 
anni di reclusione, con il rischio concreto di un aumento esponenziale della presenza 
in carcere degli stranieri irregolari 153. 
Attualmente pertanto ai ‘clandestini’ l’accesso alle misure alternative, pur a loro 
applicabili in virtù di quanto sopra precisato, «presuppone oggi necessariamente il 
passaggio attraverso il carcere»154. Il divieto di disporre la sospensione 
dell’esecuzione della pena detentiva concorrerà, infatti, si è rilevato155, a fare 
dell’extracomunitario un “cliente privilegiato” del carcere156  ancor più di quanto 
non lo sia già oggi e «avrà come evidente conseguenza una crescita della 
carcerazione estremamente elevata, estesa con scarsa coerenza sistematica a molte 
ipotesi per le quali resta ferma la possibilità di concessione delle misure 
                                               
153
 In questo senso RENOLDI C. - SAVIO G., Legge 125/2008: ricadute delle misure a tutela della 
sicurezza pubblica sulla condizione giuridica dei migranti, cit., p. 28. 
154
 GATTA G.L., Aggravante della ‘clandestinità’ (art. 61 n. 11 bis c.p.):uguaglianza calpestata, cit., p. 
716. Analogamente: STURLA M. T., Carcere: dentro il  clandestino, fuori la Costituzione? Nuovi 
ritocchi all’art. 656 c.p.p., in MAZZA O. e VIGANO’ F. (a cura di), Misure urgenti in materia di 
sicurezza pubblica, cit., 352. Nello stesso senso, DODARO G., Discriminazione dello straniero 
irregolare nell’aggravante comune della clandestinità, cit., p. 1638, il quale rileva che la norma 
«rischia di innescare processi di desocializzazione e di contagio criminale di stranieri con un basso 
livello di propensione criminale». 
155
 GATTA G.L., Aggravante della ‘clandestinità’ (art. 61 n. 11 bis c.p.):uguaglianza calpestata, cit., p. 
717. 
156
 L’espressione è di DOLCINI E., La pena in Italia, oggi, tra diritto scritto e prassi applicativa, in 
DOLCINI-PALIERO (a cura di), Studi in onore di Giorgio Marinucci, vol. II, Milano, 2006, p. 1097. 
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alternative»157.  
Secondo la maggioranza dei commentatori, il divieto in esame opera qualora 
sia ritenuta sussistente l’aggravante, anche se all’esito del giudizio di valenza il 
giudice non abbia applicato l’aumento di pena connesso, per equivalenza o per 
prevalenza, delle circostanze attenuanti158.  
In un’ottica critica, si è detto, che appare «davvero irragionevole che un 
qualunque delitto, ancorché assolutamente bagatellare, sia sottoposto ad un regime 
speciale per il solo fatto di essere stato commesso da uno straniero,… mentre ipotesi 
di reato molto più gravi (dai reati economici alle più importanti fattispecie delittuose 
contro la pubblica amministrazione, dai più gravi delitti contro il patrimonio [quali il 
riciclaggio e le estorsioni] ai più significativi reati contro la persona, con 
l’esclusione dell’omicidio, fino all’associazione per delinquere) siano invece 
sottoposte al più favorevole meccanismo sospensivo finalizzato alla presentazione, 
in stato di libertà, di un’istanza di misura alternativa al carcere»159. 
Potrebbe pertanto considerarsi più conforme ad un’interpretazione 
costituzionalmente orientata ritenere che il divieto operi solo nel caso in cui la 
circostanza abbia prodotto concreti effetti sulla pena all’esito del giudizio di 
bilanciamento, con esclusione dei casi in cui siano state considerate prevalenti o 
                                               
157
 Così si è espresso il CSM nel parere reso ai sensi dell’art. 10 della legge 24 marzo 1958, n. 195 sul 
Decreto legge n. 92 del 23 maggio 2008, concernente “Misure urgenti in materia di sicurezza 
pubblica” (Risoluzione del 1° luglio 2008),  in http://www.csm.it/circolari/080701P.pdf, p. 4. Contra 
DELLA BELLA A., L’aggravante della clandestinità e il diritto di soggiorno del minore straniero,cit. 
4794, la quale ritiene che gli effetti del divieto non saranno molto significativi, stante l’inapplicabilità 
della sospensione nei confronti dei soggetti in stato di custodia cautelare ai sensi del comma 9 
dell’art. 656 c.p.p. e considerata anche la frequente irreperibilità dello straniero al momento della 
pronuncia dell’ordinanza di sospensione dell’esecuzione, circostanze che limitavano già l’operatività 
della sospensione dell’esecuzione della pena detentiva nei confronti degli stranieri irregolari. Le 
statistiche giudiziarie diranno quale sarà l’effettivo impatto della disposizione sul numero dei 
carcerati. 
158
 In questo senso anche AMATO G., Più grave il reato commesso dal clandestino, cit., p. 89; GATTA 
G.L., Modifiche in tema di circostanze del reato, cit. p.32; MASERA L., Immigrazione, cit., 9; 
PECCIOLI A., La clandestinita' come circostanza aggravante, cit., p. 42; RENOLDI C. - SAVIO G., 
Legge 125/2008: ricadute delle misure a tutela della sicurezza pubblica sulla condizione giuridica 
dei migranti, cit., p. 29, i quali rilevano che la norma si applica ai  «delitti in cui ricorre l’aggravante 
di cui all’art. 61, co. 1, n. 11 bis» e il concetto di “ricorrenza” sarebbe diverso da quello di 
“applicazione”, sicché non sarà necessario, diversamente da quanto ritenuto con riferimento al caso 
della recidiva, che la circostanza abbia prodotto concreti effetti sulla pena all’esito del giudizio di 
bilanciamento (magari anche solo risultando equivalente alle ritenute attenuanti); ma sarà sufficiente 
che il giudice riscontri l’esistenza degli elementi oggettivi e soggettivi della fattispecie. 
159
 RENOLDI C. - SAVIO G., Legge 125/2008: ricadute delle misure a tutela della sicurezza pubblica 
sulla condizione giuridica dei migranti, cit., p. 29.  
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equivalenti le attenuanti160. Senonché la conclusione, oltre che in contrasto alla 
lettera della legge, sembra configgere con il principio della rilevanza del 
bilanciamento ai soli effetti della pena, senza riguardo ad altri effetti giuridici della 
circostanza161.  
La norma sembra pertanto destinata ad essere sottoposta al vaglio della Corte 
Costituzionale. Si è rilevato, infatti, il possibile contrasto della disposizione con il 
principio di uguaglianza – ragionevolezza di cui all’art. 3 Cost. e con il principio 
della finalità rieducativa della pena di cui all’art. 27, comma 3 Cost.   
In merito va ricordato che la previsione della sospensione d’ufficio da parte 
del p.m. dell’ordine di carcerazione per le pene detentive inferiori a tre anni, 
finalizzata a consentire la richiesta di applicazione di misure alternative, fu 
introdotta nell’art. 656 c.p.p. dalla legge 27 maggio 1998, n. 165 (cd. Legge 
Simeone), oltre che per ragioni di politica criminale legata al sovraffollamento delle 
carceri162, allo scopo di eliminare le disparità di trattamento tra detenuti determinata 
principalmente da condizioni socio-economiche incidenti sulla possibilità di 
avvalersi di un adeguata assistenza difensiva e di evitare pregiudizievoli contatti con 
l’ambiente carcerario, ai condannati nei cui confronti esistono, astrattamente, le 
condizioni per l’ammissione alle dette misure163.  
Poiché il congegno sospensivo veniva esteso anche alle pene espiande non superiori 
a tre anni, costituenti residuo di maggior pena, il legislatore ritenne opportuno 
introdurre una serie di preclusioni con riferimento a situazioni di elevata 
pericolosità.   
In particolare, si prevedeva l’esclusione della sospensione nei confronti dei 
condannati per i delitti di cui all'art. 4 bis della  legge 26 luglio 1975, n. 354 e nei 
                                               
160
 Del resto l’uso del termine “ricorre” e non dell’espressione “sia stata applicata”, prevista con 
riferimento alla recidiva è spiegabile in ragione del regime di facoltatività della recidiva.   
161
 Sul principio della limitazione della rilevanza del bilanciamento ai soli effetti della pena v. ROMANO 
M., Commentario sistematico del codice penale, cit., p. 674. 
162
 Cfr. RICCI A. E., Ancora una modifica dell’art. 656 c.p.p. nell’ottica del pendolarismo, in  LORUSSO 
S. (a cura di), Le nuove norme sulla sicurezza pubblica, Padova, 2008, 170. 
163
 Cfr. STURLA M. T., Carcere: dentro il  clandestino, fuori la Costituzione? Nuovi ritocchi all’art. 656 
c.p.p., cit. 354; CANEVELLI P., Le novità della Legge Simeone in tema di condanna a pene detentive e 
misure alternative. B) L’analisi delle singole norme, in Diritto penale e processo, 1998, p. 814; 
DELLA CASA F., “Democratizzazione” dell’accesso alle misure alternative e contenimento della 
popolazione carceraria: le due linee-guida della nuova legge sull’esecuzione della pena detentiva, in 
Legislazione penale, 1998, n. 4, p. 755 ss. 
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riguardi di coloro che, per il fatto oggetto della condanna da eseguire, si trovino, al 
momento del passaggio in giudicato della sentenza, sottoposti alla misura cautelare 
della custodia in carcere164.  
La deroga al principio generale della sospensione automatica dell'esecuzione è 
dunque connessa ad una valutazione di elevata pericolosità sociale di alcune 
categorie di condannati, per i quali non appare ipotizzabile ex ante un giudizio 
prognostico favorevole di possibile accesso ad una misura alternativa, così da non 
apparire opportuna la concessione di una misura extramuraria sganciata da un 
periodo di osservazione in carcere.  
Si è rilevato che, se tale è la ratio delle preclusioni all’operatività della sospensione 
automatica dell’esecuzione, sembra eccessivo estendere «il meccanismo preclusivo a 
chi ha commesso un reato, magari collegato ad una devianza marginale, trovandosi 
irregolarmente nel territorio nazionale»165. 
Effettivamente la disposizione in esame estende il divieto di sospensione 
dell’esecuzione della pena a qualunque tipo di delitto, senza distinzione di natura e 
gravità, in relazione alla mera ricorrenza dell’aggravante in parola (senza peraltro 
distinguere tra le ipotesi in cui la circostanza sia stata applicata e ipotesi in cui 
l’aggravante sia stata “ritenuta”, ma l’aumento ad esso connesso sia stato escluso in 
base al giudizio di valenza), accomunando situazioni ben diverse sotto il profilo 
della pericolosità sociale. Si aggiunga che per le pene detentive brevi può 
determinarsi una sostanziale negazione delle modalità non detentive dell’esecuzione, 
per la concreta impossibilità di ottenere la concessione della misura alternativa 
prima che sia stata espiata  la pena166.  
Oltre alla possibile tensione con il principio di uguaglianza e di ragionevolezza, 
la norma sembra poi configgere con il principio della finalità rieducativa della pena. 
                                               
164
 A tali ipotesi, originariamente previste, sono state poi aggiunte, con successivi interventi legislativi, 
quelle relative ai condannati dichiarati recidivi ai sensi dell’art. 99, comma 4 c.p. (legge, cd. ex 
Cirielli, 5 dicembre 2005, n. 251) e ai condannati per delitti ex artt. 609 bis, 609 ter, 609 quater e 609 
octies (legge 6 febbraio 2006, n. 38) e con il D.L. n. 92/2008 in analisi per i reati di incendio 
boschivo, di furto aggravato da almeno due circostanze di cui all’art. 625 c.p., di furto in abitazione e 
di furto con strappo, oltre ai delitti aggravati dalla circostanza in commento. 
165
 STURLA M. T., Carcere: dentro il  clandestino, fuori la Costituzione? Nuovi ritocchi all’art. 656 
c.p.p., cit., 355. 
166
 Così  RICCI A. E., Ancora una modifica dell’art. 656 c.p.p. nell’ottica del pendolarismo, in  
LORUSSO S. (a cura di), Le nuove norme sulla sicurezza pubblica, Padova, 2008, 168. 
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Tale finalità, secondo la Corte Costituzionale, infatti «deve riflettersi in modo 
adeguato su tutta la legislazione penitenziaria; quest'ultima deve prevedere 
modalità e percorsi idonei a realizzare l'emenda e la risocializzazione del 
condannato, secondo scelte del legislatore, le quali, pur nella loro varietà tipologica 
e nella loro modificabilità nel tempo, devono convergere nella valorizzazione di tutti 
gli sforzi compiuti dal singolo condannato e dalle istituzioni per conseguire il fine 
costituzionalmente sancito della rieducazione»167. 
Quanto ad eventuali problemi di diritto intertemporale, va rilevato che il divieto 
in esame è stato introdotto con la legge di conversione del D.L. n. 92/2008. Si può, 
pertanto, porre il problema dell’applicabilità della disposizione ai fatti commessi 
successivamente al 27 maggio 2008, data di entrata in vigore del D.L. n. 92/2008 
(che ha previsto l’aggravante della ‘clandestinità’), ma prima della data di entrata in 
vigore della legge di conversione n. 125/2008 (26 luglio 2008). Poiché, infatti, per 
l’aggravante di cui all’art. 61 n. 11 bis, introdotta dal D.L. n. 92/2008 (entrato in 
vigore il 27 maggio 2008) opera certamente il principio di irretroattività il problema 
indicato può porsi in relazione ai fatti commessi tra il 27 maggio 2008 e il 26 luglio 
2008.  
In merito va rilevato che, secondo le Sezioni Unite della Cassazione 30 maggio 
2006,  n. 24561, le disposizioni concernenti l'esecuzione delle pene detentive e le 
misure alternative alla detenzione, non riguardando l'accertamento del reato e 
l'irrogazione della pena, ma soltanto modalità esecutive della stessa.  
Dette disposizioni, secondo la pronuncia citata, «non hanno carattere di norme 
penali sostanziali e pertanto (in assenza di una specifica disciplina transitoria), 
soggiacciono al principio "tempus regit actum", e non alle regole dettate in materia 
di successione di norme penali nel tempo dall'art. 2 c.p., e dall'art. 25 Cost».  
In applicazione di tale principio, le sezioni unite hanno ritenuto che, in un caso in 
cui vi era stata condanna per il delitto di violenza sessuale, la sopravvenuta 
inclusione di tale delitto, per effetto dell'art. 15 l. 6 febbraio 2006 n. 38, tra quelli 
previsti dall'art. 4 bis dell'ordinamento penitenziario in quanto tali, e non più 
soltanto come reati-fine di un'associazione per delinquere, comportasse l'operatività, 
altrimenti esclusa, del divieto della sospensione dell'esecuzione, ai sensi dell'art. 656 
                                               
167
 Corte Cost. n. 79/2007. 
 70 
comma 9 lett. a) c.p.p., non essendo ancora esaurito il relativo procedimento 
esecutivo al momento dell'entrata in vigore della novella legislativa. 
In base al medesimo principio dovrebbe dunque affermarsi l’operatività del divieto 
in esame anche ai reati aggravati ai sensi del nuovo art. 61 n. 11 bis commessi prima 
dell’entrata in vigore della legge di conversione in base al principio tempus regit 
actum168.  
   
                                               
168
 Contra GATTA G.L., Modifiche in tema di circostanze del reato, cit., 35, il quale ritiene che 
un’interpretazione conforme alla sostanza del principio costituzionale di irretroattività sembra 
deporre in senso contrario ad un’applicazione retroattiva del nuovo art. 656, con 9, lett. a), c.p.p. ai 




8.  Le critiche alla norma. 1. Premesse 
 
Sono stati formulati da più parti, dubbi di legittimità costituzionale 
sull’aggravante in esame, sia nel corso del dibattito parlamentare sia dopo 
l’emanazione della norma, già  nell’immediatezza dell’entrata in vigore del decreto 
legge. 
Per effetto dell’introduzione di tale aggravante i reati commessi dagli stranieri 
illegalmente presenti in Italia sono considerati più gravi rispetto agli stessi reati, 
commessi dai cittadini italiani o dagli stranieri legalmente presenti in Italia o dai 
cittadini comunitari legalmente o illegalmente presenti nel territorio nazionale169.  
La norma impone, infatti, una differente valutazione dello stesso fatto in relazione 
alla condizione soggettiva dell’autore.  
E’ stato pertanto sollevato da parte di molti commentatori il problema della 
compatibilità della nuova disposizione con il principio costituzionale di uguaglianza  
di cui all’art. 3 della Costituzione e con il canone di ragionevolezza scaturente quale 
precipitato della medesima disposizione.  
I dubbi di costituzionalità, come premesso, sono stati sollevati da più fonti. 
Autorevoli giuristi hanno denunciato l’illegittimità costituzionale della norma, 
rilevando come la disposizione in commento determina un aggravamento di pena in 
ragione della sola condizione soggettiva del reo, anche in assenza di un nesso fra la 
condizione di irregolarità e il reato contestato. In tal modo si introdurrebbe una 
«vera e propria discriminazione fra persone in ragione dell’origine nazionale e di 
condizioni personali, vietata dagli articoli 2 e 7 della Dichiarazione universale, 
dall’articolo 14 della Cedu e dall’articolo 26 del Patto internazionale sui diritti civili 
e politici, oltre che dall’articolo 3 della Costituzione»170. Si è parlato in proposito 
                                               
169
 Come evidenziato sub par.5.2, la norma di interpretazione di cui all’art. 1, comma 1 della legge n. 
94/2009 esclude, infatti, dall’applicazione dell’aggravante i cittadini comunitari 
170
 ONIDA V., Efficacia non scontata per il ricorso al penale, ne Il Sole 24 Ore del 22 maggio 2008, p. 
7. Nello stesso senso il parere espresso da Oreste Dominioni, Presidente dell’UCPI (cfr. Dominioni, il 
Presidente dei penalisti: “è illegittima l’aggravante per i clandestini” intervista rilasciata a Luigi 
Ferrarella in Il Corriere della Sera del 28 maggio 2008, p. 18).  
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significativamente di “uguaglianza calpestata”171. 
 Dubbi di legittimità costituzionale sono stati sollevati anche dall’Associazione 
Nazionale Magistrati172 e dall’Unione delle Camere Penali Italiane173.  
Il Consiglio Superiore della Magistratura, a sua volta, pur non esplicitando dubbi di 
costituzionalità, come riportato nel paragrafo precedente, formulava delle riserve in 
ordine alla opportunità della disposizione, in correlazione al divieto di sospensione 
dell’esecuzione della pena detentiva contestualmente introdotto, evidenziando che la 
stessa «avrà come evidente conseguenza una crescita della carcerazione 
estremamente elevata, estesa – con scarsa coerenza sistematica – a molte ipotesi per 
le quali resta ferma la possibilità di concessione delle misure alternative»174. 
Giudizi negativi sulla norma sono stati formulati anche in sede comunitaria e 
nell’ambito dell’ONU e le critiche hanno riguardato non solamente il profilo 
dell’applicabilità dell’aggravante agli stranieri comunitari175, di cui si è già parlato al 
precedente par. 5.2, ma anche, più in generale, la compatibilità della circostanza con 
i principi del diritto internazionale176.  
                                               
171
 Così RODOTA’ S., L’uguaglianza calpestata, ne La Repubblica del 22 maggio 2008, p. 1. 
L’espressione è  stata ripresa nell’articolato commento di GATTA G.L., Aggravante della 
‘clandestinità’ (art. 61 n. 11 bis c.p.):uguaglianza calpestata, cit., 713 ss. Di illegittimità 
costituzionale per violazione dell’art. 3 Cost. parlano, tra gli altri, anche PULITANÒ D., Tensioni 
vecchie e nuove sul sistema penale, cit., p. 1079; DODARO G., Discriminazione dello straniero 
irregolare nell’aggravante comune della clandestinità, in Rivista italiana di diritto e procedura 
penale, 2008, n. 4, 1634 ss.; ALESSANDRI A, GARAVAGLIA E., Non passa lo straniero, in 
http://www.lavoce.info/articoli/-immigrazione/pagina1000461.html; ALGOSTINO A., Il “Pacchetto 
sicurezza”, gli stranieri e la Costituzione. Prime note, in www.forumcostituzionale.it.  
172




 Si veda il comunicato stampa dell’UCPI del 5 giugno 2008, Decreto sicurezza: UCPI, intervento 
estemporaneo ed emergenziale in http://www.camerepenali.it e  
http://media.camerepenali.it/200806/3603.doc?ver=1 e anche il documento della Giunta dell’UCPI in 
data 3 luglio 2008, Osservazioni sul disegno di legge di conversione con modificazioni del d.l. n. 
92/2008 in materia di sicurezza, in http://media.camerepenali.it/200807/3701.doc?ver=1. 
174
 Parere reso ai sensi dell’art. 10 della legge 24 marzo 1958, n. 195 sul D. L. n. 92 del 23 maggio 2008 
(Risoluzione CSM del 1° luglio 2008), cit., p. 4. 
175
 Problema attualmente superato a seguito dell’esclusione dell’applicabilità della disposizione ai 
cittadini europei sancita con l’art. 1, comma 1 della legge 15 luglio 2009, n. 94, proprio a seguito 
delle pressioni delle istituzioni comunitarie, come già riferito supra sub par. 5. 
176
 Per le critiche in sede comunitaria v. supra al par. 5.2. L’aggravante della ‘clandestinità’  è stata 
censurata come “discriminatoria” da NAVI PILLAY, Alto Commissario delle Nazioni Unite per i diritti 
umani che dichiarava di “non escludere” una richiesta delle Nazioni Unite all’Italia “di cambiare la 
legge” (la notizia è riportata in http://www.migrantitorino.it/?p=4273). Si veda anche il 
MEMORANDUM  28 Luglio 2008 del Commissario per i Diritti Umani del Consiglio di Europa  
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Infine, alcune critiche sono state espresse anche da qualche esponente dello stesso 
schieramento di maggioranza. Ci si riferisce all’on. Pecorella, il quale rilevava, in un 
intervento alla seduta del 3 luglio 2008 delle Commissioni riunite Affari 
costituzionali e Giustizia della Camera, che, benché la presenza illegale sul territorio 
dello Stato per sé uno status di illiceità e la precarietà delle condizioni di vita e la 
diversità di cultura possono certamente determinare un legame tra il predetto status e 
la commissione di molti reati, tuttavia non può dirsi che sia sempre così, poiché vi 
sono molti reati, come quelli che sono commessi nel contesto familiare, che 




8.2  Le critiche nel corso dei lavori parlamentari  
 
L’introduzione dell’aggravante in esame è stata duramente criticata dalle forze 
di opposizione nel corso dei lavori parlamentari sia sotto il profilo dell’opportunità, 
sia sotto il profilo della compatibilità della disposizione  con i principi costituzionali 
Quanto al primo aspetto, si è affermato che la previsione dell’aggravante non 
potrebbe costituire un efficace strumento di contrasto all’immigrazione clandestina, 
essendo, a tal fine, necessaria una radicale e complessiva riforma della normativa 
vigente. Si è, in particolare, denunciato come la rigidità della legge Bossi – Fini e 
l’inadeguatezza della politica dei flussi attuata dal governo, insieme alla mancanza 
di una vera politica di integrazione, ostacolino di fatto le regolarizzazioni, 
contribuendo ad incrementare l’ambito della clandestinità178. 
                                                                                                                                    
Thomas Hammarberg, reso a seguito della visita in Italia del 19 e 20 giugno 2009, in  www.coe.int, in 
cui si legge: «the Commissioner is particularly concerned at the criminal law amendment by the 
above-mentioned Law Decree by which the irregular stay of aliens who commit an offence shall be 
considered as an aggravating circumstance that will lead to the increase of these persons’ sentences. 
This provision may raise serious issues of proportionality and discrimination based on one’s 
immigration status». 
177
 Cfr, resoconto della seduta del 3 luglio 2008 delle Commissioni riunite Affari costituzionali e 
Giustizia della Camera in www.camera.it. 
178
 Cfr., ad es., l’intervento dell’on. Alessandro NACCARATO nella seduta dell’11 luglio 2008, il quale 
rilevava: «vi sono 700 mila domande di ingresso irregolari di cittadini stranieri, di cui solo 170 mila 
vengono accolte e molti degli esclusi sono persone che si trovano e già lavorano  … regolarmente nel 
nostro Paese: badanti, lavoratori decisivi per il funzionamento di settori vitali della nostra economia, 
come l’agricoltura, l’industria, l’edilizia, il sostegno all’assistenza alle famiglie. In questa materia non 
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Si è, inoltre, stigmatizzata la norma denunciata come espressiva un’ideologia 
repressiva e razzista,  evidenziando come spesso l’irregolarità sia per gran parte 
degli stranieri una condizione sopravvenuta, dovuta alla perdita dei requisiti di 
soggiorno179.  
La norma è stata inoltre severamente criticata, già nel corso dei lavori 
parlamentari,  anche sotto il profilo del suo possibile contrasto con i principi 
costituzionali. Sono state, infatti, formulate al riguardo questioni pregiudiziali di 
costituzionalità da parte dei gruppi dell’opposizione, respinte dall’assemblea.  
In particolare, si è ritenuto non compatibile con l’ordinamento costituzionale «una 
norma che riconduce un aggravamento obbligatorio della pena alla mera sussistenza 
di uno status personale» e che opera «una indiscriminata omologazione tra 
clandestini aventi diversa pericolosità», comportando un trattamento differenziato in 
ragione non del «fatto» commesso ma dello status soggettivo dell’«autore»180.  
Più specificamente si è ritenuto che «non è ravvisabile alcuna presunta maggiore 
lesività dei fatti, né alcuna connessione con le ragioni costitutive dell’offesa al bene 
giuridico tutelato dal reato base, dal momento che la norma non opera una 
differenziazione del trattamento in base ad una selezione dei fatti o eventi commessi 
dal reo, né consente un apprezzamento della effettiva capacità a delinquere del 
soggetto, tale da giustificare un più grave regime punitivo». Si è pertanto 
evidenziato come «il criterio personale della imputazione della responsabilità appare 
non rispondente al princıpio di uguaglianza/ragionevolezza sancito dall’articolo 3 
della Costituzione, dal momento che il medesimo fatto di reato, privo di 
collegamento con la situazione di clandestinità, viene punito più severamente se 
commesso dallo straniero irregolare, anziché da un cittadino italiano o da uno 
                                                                                                                                    
servono segnali, ma una seria programmazione dei flussi, degli ingressi e una politica di accoglienza 
e integrazione e servono meccanismi che consentano l’effettività delle espulsioni e 
dell’allontanamento». 
179
 Cfr. intervento del sen. Massimo F (PD) nella seduta dell’11 giugno 2008, secondo il quale la 
disposizione è «in qualche modo aberrante. Essere irregolari non è come compiere un delitto con 
crudeltà o con efferatezza o per motivi abietti o con abuso d’ufficio; è come dire che la povertà è 
un’aggravante. Penso che questo nasconda una ideologia veramente repressiva del tutto da 
respingere. Ricordo anche che per gran parte degli immigrati la caduta nello stato di irregolarità non è 
intenzionale, ma è dovuta alla perdita di un lavoro ed alla incapacità di ritrovare nei tempi giusti un 
altro lavoro che gli permetta di stare regolarmente nel nostro Paese».  
180
 Così si legge nella questione pregiudiziale QP2 proposta dai senatori Li Gotti, Belisario, Pardi, 
Giambrone, Bugnano, Caforio, Carlino, De Toni, Di Nardo, Lannutti, Mascitelli, Pedica, Russo, 
Astore, riportata nel Resoconto stenografico seduta del Senato dell’11 giugno 2008. 
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straniero regolarmente soggiornante», con la conseguenza di dar luogo ad una 
«irragionevole discriminazione fra persone in base alla loro origine nazionale e 
condizione personale»181.  
Si è, inoltre, denunciato il contrasto della disposizione in esame con gli articoli 2 
e 7 della Dichiarazione Universale dei diritti dell’uomo, con l’articolo 25 del Patto 
Internazionale sui diritti civili e politici e con l’articolo 21 della Carta di Nizza 
perché determina «una disparità di trattamento – sotto il profilo della determinazione 
della pena – tra soggetti responsabili del medesimo reato in ragione del diverso 
status di cittadino o di soggetto che illegittimamente si trovi sul territorio nazionale, 
in questo prescindendo da ogni valutazione che giustifichi l’aumento di pena in 
ragione di una maggiore pericolosità del soggetto »182.  
Si è anche ritenuto che l’aggravante avrebbe dovuto collegarsi non ad «un 
automatismo sanzionatorio», ma ad un comportamento più pregnante sotto il profilo 
della ribellione all’ordinamento statuale, ossia dall’essersi volontariamente sottratto 
all’esecuzione di un provvedimento di espulsione, analogamente a quanto previsto 
dall’aggravante della “latitanza” di cui al medesimo articolo 61, comma 1, n. 7 
(latitanza), comportamento che, essendo espressivo di una volontaria sottrazione al 
potere coercitivo dello Stato, integrerebbe una condizione di pericolosità sociale 
giustificativa del maggiore rigore sanzionatorio.  
L’aggravamento della pena avrebbe, pertanto, dovuto essere previsto non nei 
confronti dello straniero in condizioni di mera irregolarità,  ma  nei confronti del 
soggetto che risiede illegalmente sul territorio dello Stato per essersi 
volontariamente, senza giustificato motivo, sottratto all’esecuzione di un 
provvedimento di espulsione disposto in suo danno, «così da integrare una 
condizione di pericolosità sociale giustificativa del maggiore rigore sanzionatorio e, 
insieme, da pienamente conseguire gli effetti di prevenzione generale e di 
repressione di fatti illeciti lesivi delle ragioni della sicurezza dei cittadini e 
dell’ordinata convivenza»183. Il relativo emendamento proposto in tal senso da 
parlamentari della minoranza non è stato tuttavia accolto. 
                                               
181
 Così testo della questione pregiudiziale di cui alla nota precedente. 
182
 In questi termini la questione pregiudiziale QP1 formulata dai senatori  Zanda, Finocchiaro, Bianco, 






8.3  Le argomentazioni della maggioranza.  
 
L’on. Berselli, relatore del disegno di legge di conversione del decreto-legge 23 
maggio 2008, n. 92  al Senato, dichiarava che l’aggravante in esame viene introdotta 
«nella convinzione che tale disposizione avrà sicuramente una notevole utilità in 
termini di prevenzione generale»184. 
Nel corso dei lavori parlamentari diversi esponenti della maggioranza hanno 
sottolineato la strumentalità dell’aggravante rispetto all’obiettivo della repressione 
dell’immigrazione clandestina185 e l’apprezzabilità della norma per l’effetto 
deterrente che è destinata a produrre186. 
La clandestinità rappresenta, secondo i sostenitori della disposizione un indice di 
maggior pericolosità sociale e ciò giustificherebbe la disposizione in commento.  
In particolare, la maggiore pericolosità del soggetto agente sarebbe da riconnettere 
non ad un semplice status, ma ad una condizione derivante dalla trasgressione alle 
norme dell’ordinamento. Si è detto, infatti che, contrariamente a quanto sostenuto 
dall’opposizione, l’aggravante sanziona gli immigrati ‘clandestini’ non  «per quello 
che sono, ma …per quello che hanno fatto, cioè per essere entrati in modo 
irregolare»187 e che «la norma in questione punisce una condotta – e non un 
semplice status – consistente nella violazione delle regole relative al regolare 
ingresso nel territorio dell’Unione Europea»188. 
Il clandestino, trasgredendo alle norme d’ingresso e di soggiorno nel nostro Stato, 
                                               
184
 Intervento alla seduta dell’11 giugno 2008.  
185
 Così, ad esempio, il capogruppo alla Camera della Lega Nord, on. COTA dichiarava:«se oggi 
vogliamo colpire l’immigrazione clandestina è chiaro che lo status di clandestino deve costituire 
un’aggravante per chi commette un reato». 
186
 In questo senso gli interventi dell’on. Nicola MOLTENI (LNP) nella seduta della Camera dell’11 
luglio 2008 e dell’on.  Italo BOCCHINO nella seduta della Camera del 15 luglio 2008, secondo il quale   
«la clandestinità è criminogena e, quindi, l’aggravante deve servire come deterrente per evitare la 
clandestinità». Per entrambi gli interventi v. i resoconti stenografici delle rispettive sedute in 
www.camera.it). 
187
 Intervento dell’on. BOCCHINO (PdL) nella seduta della Camera del 15 luglio 2008. 
188
 Così, l’intervento del Sottosegretario all’Interno MANTOVANO nella seduta del 7 luglio 2008 delle 
Commissioni riunite Affari costituzionali e Giustizia della Camera (resoconto della seduta in 
www.camera.it). Analoghe le osservazioni dell’on. SANTELLI (PdL), per la quale «il presupposto che 
sta alla base dell’aggravante non è una condizione soggettiva, ma il dato oggettivo della violazione di 
legge» (resoconto seduta della Camera dell’11 luglio 2008). 
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violerebbe «il patto di ospitalità che lo Stato ha fatto con gli stranieri», manifestando 
una «ribellione alle regole essenziali di un Stato democratico» e alla «sovranità dello 
Stato»189. 
«Chi non rispetta le nostre frontiere, chi non rispetta le nostre regole d’ingresso e di 
soggiorno, chi, in virtù della sua condizione di clandestinità, mette a rischio la 
sicurezza pubblica, manifestando un forte grado di ribellione alle nostre regole, in 
caso di commissione di un reato deve avere un aggravamento di pena: lo chiedono i 
cittadini, ce lo chiede il Paese»190. 
In altre parole, la presenza illegittima sul territorio nazionale implica una violazione 
di legge e ciò giustificherebbe l’aggravamento della pena nei confronti del soggetto 
che illegalmente presente nel territorio abbia commesso un reato191. 
La riformulazione dell’aggravante in sede di conversione («l’avere il 
colpevole commesso il fatto mentre si trova illegalmente sul territorio nazionale»), 
in luogo della versione contenuta nel decreto legge («il fatto è commesso da 
soggetto che si trovi illegalmente sul territorio nazionale»), è probabilmente dovuta 
all’esigenza di sottolineare il collegamento dell’aggravante non con il mero status 
soggettivo dell’agente, ma ad una condotta oggettiva, consistente nella violazione 
delle regole relative all’ingresso o al soggiorno nel territorio nazionale.  
Senonché si è osservato, come già indicato al par. 2, che la formulazione 
definitiva della norma equivale nella sostanza, a quella originaria, in quanto fa pur 
sempre riferimento non già alle modalità della condotta o alle finalità della stessa, 
ma ad una condizione personale del “colpevole” – quella di persona illegalmente 
presente sul territorio nazionale al momento della commissione del fatto-reato. La 
modifica non avrebbe pertanto inciso sulla sostanza della disposizione192. 
L’aggravante della ‘clandestinità’ rimane, infatti, una circostanza di natura 
soggettiva, in quanto dà rilievo ad una condizione personale del soggetto agente. Si 
                                               
189
 Intervento del sen. MAZZATORTA (Lega Nord) nella seduta del Senato dell’11 giugno 2008, già 
citato alla nota 64. 
190
 Sono le parole del sen. MAZZATORTA espresse nel corso dell’intervento di cui alla nota precedente. 
191
 Cfr. intervento del sen. LONGO (PDL) nella seduta del Senato dell’11 giugno 2008. 
192
 Cfr. sulla sostanziale equivalenza delle formulazioni: GATTA G.L., Aggravante della ‘clandestinità’ 
(art. 61 n. 11 bis c.p.):uguaglianza calpestata,cit., p. 730; PULITANÒ D., Tensioni vecchie e nuove sul 
sistema penale, cit., 1079;  FRIGO G., Gli eccessi nella repressione penale sono controproducenti per 
la sicurezza, cit., p. 12; MASERA L., Immigrazione, cit., p.7, nota 8.   
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pongono pertanto, anche in relazione alla attuale formulazione della norma, si è 
detto, le stesse questioni di costituzionalità già avanzate nei confronti della 
disposizione originaria.  
Si è osservato in proposito che la sostanziale identità tra l’originaria 
formulazione della disposizione in esame e quella risultante a seguito della legge di 
conversione del d.l. n. 92/2008, lascia aperte le questioni di legittimità costituzionale 
sollevate prima della legge di conversione, con conseguente possibilità della Corte 
Costituzionale di decidere nel merito in relazione alle questioni di costituzionalità 
già promosse, posto che non è intervenuta una ‘successione di leggi penali’ 
produttiva di effetti nel giudizio principale193. 
 
                                               
193
 In questo senso, GATTA G.L., Aggravante della ‘clandestinità’ (art. 61 n. 11 bis c.p.):uguaglianza 
calpestata,cit., p. 731. 
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9.  La ratio dell’aggravante. 1.Premesse 
 
La scelta di configurare la ‘clandestinità’ come aggravante comune si spiega 
«con l’intento della maggioranza parlamentare di centro-destra di mostrare agli 
elettori il proprio volto “cattivo” contro gli immigrati irregolari autori di reato»194  e 
di concretizzare una corrispondente promessa politica che si è rivelata decisiva per 
la vittoria delle elezioni del 2008 da parte della coalizione di centro destra195 .  
Si è osservato che la disposizione in esame, come le altre misure adottate dal 
“pacchetto sicurezza” in tema di immigrazione, è orientata alla repressione 
dell’immigrazione clandestina, prima ancora che alla repressione della criminalità 
degli immigrati clandestini196.  
Effettivamente nel corso dei lavori parlamentari è stata più volte sottolineata, 
come ricordato nel paragrafo precedente, la strumentalità dell’aggravante rispetto 
all’obiettivo della ‘lotta all’immigrazione clandestina’.  
L’aggravante in esame rientra certamente in un più ampio contesto di misure di 
natura amministrativa e penale – amministrativa, miranti a contrastare 
l’immigrazione clandestina, nell’ottica di tutela della sicurezza pubblica197. 
                                               
194
 GATTA G.L., Aggravante della ‘clandestinità’ (art. 61 n. 11 bis c.p.):uguaglianza calpestata,cit., p. 
719, il quale ricorda in particolare la dichiarazione del Ministro dell’Interno MARONI, riportata ne Il 
Corriere della Sera del 3 febbraio 2009, p. 21, secondo il quale «per contrastare l’immigrazione 
clandestina non bisogna essere buonisti ma cattivi, determinati, per affermare il rigore della legge”. 
195
 In tal senso, GATTA G.L., Aggravante della ‘clandestinità’ (art. 61 n. 11 bis c.p.):uguaglianza 
calpestata,cit., p. 719; Cfr anche DONINI M., Sicurezza e diritto penale, in Cass. Pen. 2008, p. 3562, 
secondo il quale l’aggravante in commento è  «sorretta da una ‘democrazia punitiva elettoralmente 
vincente». La riconducibilità della disposizione in commento alle promesse della campagna elettorale 
è stata evidenziata testualmente dagli interventi degli esponenti del centrodestra, come, ad esempio, 
dall’on. Roberto COTA il quale nella seduta della Camera del 15 luglio 2008 dichiarava «quando si 
promette si mantiene: deve essere questa la prima differenza tra la vecchia e la nuova politica. È 
questa la lezione uscita dalle urne lo scorso aprile  perché la gente è stufa di chi dice e non fa, di chi 
promette e non mantiene». 
196
 Così GATTA G.L., Aggravante della ‘clandestinità’ (art. 61 n. 11 bis c.p.):uguaglianza 
calpestata,cit., p. 720.  
197
 Tra le misure introdotte dal cd. Pacchetto sicurezza (costituito dal D.L. n. 98/2008 e dalla L. n. 
94/2009), oltre all’aggravante in esame, devono infatti annoverarsi, tra l’altro, l’introduzione dei 
nuovi reati di immigrazione clandestina (art. 10 bis  t.u. immigrazione), di cessione a titolo oneroso di 
immobili a clandestini (con previsione della confisca obbligatoria dell’immobile: art. 12, comma 5 
bis t.u. immigrazione), di fraudolente alterazioni per impedire l’identificazione personale (art. 495 ter 
c.p.); l’inasprimento della disciplina del reato di favoreggiamento dell’immigrazione clandestina (art. 
12 t.u. immigrazione), la previsione di requisiti più rigorosi per il rilascio del permesso di soggiorno, 
la subordinazione del rilascio del permesso ad un contributo da 80 a 200 euro (art. 5, comma 2 ter t.u. 
immigrazione) e alla sottoscrizione di un  “accordo di integrazione”, articolato per crediti, una sorta 
di permesso “a punti” , la perdita dei quali può determinare la revoca del permesso di soggiorno e 
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Va, peraltro, evidenziato come il contrasto alla clandestinità in sé considerata 
rappresenta lo scopo solo indiretto della disposizione in esame, la cui finalità deve 
essere ravvisata più specificamente nella repressione della criminalità connessa 
all’immigrazione illegale e ciò, a differenza delle altre norme penali incentrate sullo 
stato di clandestinità, come il reato di ingresso e trattenimento illegale nel territorio 
nazionale di cui al nuovo art. 10 bis t.u. immigrazione e come il reato di 
favoreggiamento di cui all’art. 12 t.u. immigrazione, la cui oggettività va ravvisata 
propriamente nella necessità di salvaguardare l'interesse dello Stato al controllo dei 
flussi migratori, quale aspetto della tutela dell'ordine pubblico e della pubblica 
sicurezza198. 
L’aggravante in esame mira dunque a contrastare, come si è evidenziato comunque 
anche nei lavori parlamentari199, la criminalità connessa all’immigrazione 
clandestina, la cui incidenza quantitativa e qualitativa è andata vieppiù crescendo 
negli ultimi anni, come evidenziato dai dati statistici, determinando un sempre 
maggiore allarme sociale200.  
Si è detto che un’ulteriore finalità della norma è quella di rendere 
indirettamente più efficaci i provvedimenti di espulsione, garantendo un più efficace 
                                                                                                                                    
l’espulsione dello straniero dallo Stato (art. 4 bis t.u. immigrazione). 
198
 Cfr. in ordine al bene tutelato dall’art. 12 t.u. immigrazione: CALLAIOLI A., sub art. 12, in AA.VV., 
Leggi penali complementari, a cura di Padovani, Milano, 2007, 1654; BAIMA BOLLONE L., 
Disposizioni contro le immigrazioni clandestine, in AA.VV., Il nuovo diritto dell'immigrazione, 
Milano, 2003, 212 ss; CAPUTO A., Diritto e procedura penale dell'immigrazione, cit, 124 ss.; ID., 
Immigrazione (dir. pen.), in Enciclopedia. Giuridica., XV, Roma, 2003, 5, nonché in una prospettiva 
plurioffensiva CERASE M., Riformata la disciplina dell'immigrazione: le novità della Legge Bossi-
Fini. Commento a l. 30 luglio 2002, n. 189, in Diritto  penale e processo, 2002, n. 11, 1346; 
MACCHIA A., La Bossi-Fini e la sfortuna di un obiter, Nota a C., Sez. III, 28.11.2002-23.1.2003, n. 
3162, in Diritto e Giustizia, 2003, n. 6, 33; MUSACCHIO V, Manuale di diritto dell'immigrazione, 
Padova, 2003, 12. 
199
 Cfr. l’intervento dell’on. Italo BOCCHINO nella seduta della Camera del 15 luglio 2008, il quale 
riferiva che «in Italia vi sono stati 90 mila arresti, di cui 48 mila nei confronti di immigrati. Dunque, 
com’è possibile che il 4,5 per cento della popolazione rappresenti il 52 per cento degli arrestati e il 
42 per cento della popolazione carceraria ? Eppure, se andiamo a distinguere i dati tra regolari e 
clandestini scopriamo che i regolari delinquono meno degli italiani e gli altri, invece, delinquono 
talmente tanto da portarci a questi dati. Il 52 per cento ».  
Si veda anche l’intervento del sen. BRICOLO (Lega Nord) «migliaia di clandestini senza posto di lavoro, 
costretti a vivere nella illegalità e molto spesso di criminalità, in situazioni di disagio inaccettabili per 
un Paese civile. Per non dire poi che al Nord, in Padania, il 70 per cento dei reati viene commesso 
proprio dai clandestini: sono loro che spacciano droga fuori dalle scuole, che sfruttano le prostitute, 
che si sono specializzati nelle rapine e nei furti negli appartamenti». 
200
 Si considerino i dati riportati nel Rapporto sulla criminalità in Italia, 2007, a cura del Ministero 
dell’Interno, cit., nonché per un’analisi sociologica cfr. BARBAGLI M., Immigrazione e sicurezza in 
Italia, cit., passim.  
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presidio penalistico alle misure giudiziarie o amministrative preordinate 
all’espulsione dello straniero che sia rimasto nel territorio nazionale disattendendo le 
prescrizioni del provvedimento espulsivo201. Senonché va osservato che 
l’aggravante si applica agli stranieri extracomunitari a prescindere dalla circostanza 
che siano stati o no destinatari di un provvedimento di espulsione.  
Quanto alla individuazione della ratio specifica dell’aggravante in parola, va 
rilevato che l’aggravamento della pena derivante da un elemento circostanziale può 
trovare giustificazione nella maggiore gravità del reato (e dunque nel più intenso 
grado di offesa al bene giuridico tutelato), nella maggiore colpevolezza o 
rimproverabilità dell’agente o nella maggiore pericolosità del reo202.  
Ciò premesso, si è correttamente osservato che la disposizione in esame non 
troverebbe giustificazione nella maggior gravità del reato, posto che prescinde da un 
qualsivoglia nesso tra la condizione di ‘clandestinità’ e il reato commesso. L’offesa 
al bene giuridico non risulta infatti più  grave se a commettere il reato è uno 
straniero illegalmente presente in Italia, piuttosto che un cittadino italiano o uno 
straniero ivi legalmente presente 203.  
Il contenuto obiettivo dell’offesa infatti «non diviene più grave - ceteris paribus - se 
a commettere il delitto (poniamo, uno stupro o una rapina) è stato un clandestino 
invece che un immigrato regolare o un cittadino italiano»204.  
Inoltre, nell’ambito delle circostanze fondate su una maggior gravità dell'offesa 
anche quando la fattispecie circostanziale ponga l'accento su una qualità personale 
del colpevole, come nell'ipotesi dell'aggravante per il fatto compiuto dal pubblico 
ufficiale (art. 61, n. 9) o dal soggetto che intrattiene relazioni domestiche con la 
vittima (art. 61, n. 11), tale qualità giustifica l'aumento di pena solo quando di essa 
l'agente abbia “abusato”, quando cioè le particolari caratteristiche soggettive del 
                                               
201
 In tal senso, APRILE E., Trattamento penale aggravato per lo straniero, 15; AMATO G., Più grave il 
reato commesso dal clandestino, cit., p. 88; MEREU A., ZANNOTTI R, Il c.d. «decreto sicurezza»: 
profili di diritto sostanziale, 18. 
202
 Si veda sul punto, nella manualistica ANTOLISEI F., Manuale di diritto penale. Sulla polifiunzionalità 
delle circostanze cfr. ZAZA C., Le circostanze del reato. Elementi generali e circostanze comuni, cit., 
p. 28 ss. 
203
 Così DELLA BELLA A., L’aggravante della clandestinità e il diritto di soggiorno del minore 
straniero,  cit, p. 4796; GATTA G.L., Aggravante della ‘clandestinità’ (art. 61 n. 11 bis 
c.p.):uguaglianza calpestata, cit., 747. Analogamente: MASERA L., Immigrazione,  17. 
204
 PULITANÒ D., Tensioni vecchie e nuove sul sistema penale, cit., p. 1079. In termini analoghi 
FIANDACA G. –MUSCO E. , Diritto penale. Parte generale, 5ª ed. ª ed., Addenda, cit., p.3 
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colpevole siano state strumentalizzate al fine di agevolare la commissione del fatto, 
mentre un simile collegamento non è richiesto per la circostanza in esame.  
Secondo un’autorevole dottrina, pertanto l’unica via per «salvare la norma in 
questione da un inevitabile vulnus al principio di uguaglianza è quella,… richiedere 
comunque un nesso tra l’aggravante ed il reato-base » e dunque «un nesso di 
strumentalità tra la condizione di clandestinità ed il reato commesso, di modo che 
sarebbe necessario dimostrare che tale condizione abbia agevolato la commissione 
del reato»205.  La norma, «dovrebbe richiedere che la clandestinità abbia favorito la 
commissione del reato, che vi sia un nesso tra essa e il reato commesso: solo a 
queste condizioni si potrebbe dire che non è la presunzione irragionevole di 
un’equiparazione clandestinità = pericolosità a venire sanzionata in occasione di un 
qualsiasi reato»206.   Il clandestino potrebbe  «essere ritenuto pericoloso sul piano 
penale solo dopo la commissione di un reato "di" clandestinità (cioè agevolato o 
mediato dalla clandestinità), non di un reato "in" clandestinità (occasionale), od un 
reato generico di ingresso o permanenza illegali, e può essere ragionevolmente 
trattato in modo più severo, sul piano retributivo, solo dopo un accertamento 
qualificato del nesso tra la clandestinità e il nuovo fatto»207. 
 Senonché, come del resto osservano alcuni degli stessi autori che sostengono la 
tesi indicata, la disposizione non richiede tale nesso di strumentalità, sicché una 
simile interpretazione rappresenta una evidente forzatura del significato letterale 
della norma208.  
Sembra, pertanto, assai arduo trovare a fondamento dell’aggravante una 
ragione connessa in qualche modo ad un maggior disvalore oggettivo del fatto. 
L’aggravante, inoltre, non sembra giustificarsi nemmeno in ragione di una 
maggiore colpevolezza dell’autore del fatto-reato perché, prescinde dai motivi a 
delinquere e dalle finalità perseguite dall’agente, che possono essere del tutto 
estranee alla condizione di‘clandestinità’ e, più in generale, dall’intensità del 
                                               
205
 MANNA A., Corso di diritto penale, Parte Generale II, Padova, 2008, p. 311. 
206
 DONINI M., Il cittadino extracomunitario da oggetto materiale a tipo d’autore nel controllo penale 




 MANNA A., Corso di diritto penale, Parte Generale II, Padova, 2008, p. 311.   
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rimprovero personale per il fatto commesso209. 
Per tali considerazioni, la circostanza viene ricondotta, dalla maggioranza dei 
commentatori alla valutazione di maggiore pericolosità dell’autore del reato. 
L’aumento di pena risiederebbe nella maggiore capacità a delinquere del reo, di cui 
sarebbe sintomatica la condotta descritta nella fattispecie circostanziale210. 
E’ indubbio che un diverso trattamento sanzionatorio può ben essere ancorato a 
fattori inerenti alle condizioni di vita individuale, familiare e sociale del reo, ai sensi 
dell'art. 133, comma 2, n. 4, c.p., come la condizione di immigrato irregolare.  
E’  indubbio poi che circostanze del reato e indici di commisurazione giudiziale 
della pena ex art 133 c.p. presentino una omogeneità funzionale211. Vi è tuttavia una 
differenza di fondo: mentre la circostanza è destinata a operare in via unidirezionale 
(aggravando o attenuando la pena per un certo fatto-reato), gli indici di 
commisurazione «sono intrinsecamente di natura "neutra", suscettibile cioè di 
sviluppi sia in senso aggravatore che in senso attenuante in rapporto a contenuti da 
percepire in concreto»212.  
Ora, il passaggio di una determinata situazione dal novero degli indici di 
commisurazione della pena in concreto alla configurazione in termini di circostanza 
aggravante irrigidisce questa prospettiva.  
La condizione di immigrato irregolare finora rilevante ai fini ai fini del giudizio di 
capacità a delinquere per la commisurazione della pena in concreto viene infatti 
estrapolata, con la disposizione in esame, dagli altri aspetti della vita anteatta del reo 
per assumere tout court un significato aggravante213.  
Ed è proprio in relazione alla logica presuntiva implicita nell’aggravante che si 
pongono i problemi di compatibilità della norma in analisi con i principi 
                                               
209
 Per le osservazioni indicate, cfr. GATTA G.L., Aggravante della ‘clandestinità’ (art. 61 n. 11 bis 
c.p.): uguaglianza calpestata, cit., 747 ss.; MASERA L, Profili di costituzionalità della nuova 
circostanza aggravante comune applicabile allo straniero irregolare, in Il Corriere del Merito, 2008, 
11, 1175. 
210
 In questo senso,  MASERA L, Profili di costituzionalità della nuova circostanza aggravante comune 
applicabile allo straniero irregolare, 1176; GATTA G.L., Aggravante della ‘clandestinità’ (art. 61 n. 
11 bis c.p.): uguaglianza calpestata, cit., 747 ss.; 
211
 Cfr. DE VERO G., Circostanze del reato e commisurazione della pena, cit., p. 111. 
212
 PADOVANI T., voce Circostanze del reato, cit., 190. 
213
 Così PULITANÒ D., Tensioni vecchie e nuove sul sistema penale, cit., p. 1079. 
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costituzionali214. Si tratterebbe, infatti, secondo alcuni, di una forma di 
responsabilità oggettiva, perché prescinde dall’esistenza di un nesso non occasionale 
tra ‘clandestinità’ e nuovo reato215. 
 
9.2  La maggiore pericolosità del clandestino  
 
Si afferma che le ragioni dell’aggravamento della pena derivante dalla 
disposizione in esame andrebbero ravvisate nella maggiore pericolosità del 
clandestino rispetto a quella del cittadino italiano o dello straniero regolare. 
La maggior pericolosità sarebbe dimostrata dal nesso tra criminalità e 
‘clandestinità’, emergente dai dati statistici e dalle più recenti ricerche sociologiche. 
Si è detto, in merito, che è «un dato di comune evidenza che la pericolosità sociale 
di un clandestino sia superiore rispetto a quella di chi sia regolarmente 
identificato»216.  
Va tuttavia rilevato che l’aggravante in esame si applica non solo ai soggetti che 
hanno fatto ingresso in Italia sottraendosi ai controlli alle frontiere o comunque a 
soggetti privi di documenti di identificazione, ma anche agli stranieri che, pur 
essendo entrati nel territorio italiano con validi documenti di identità, con visto di 
ingresso e/o con permesso di soggiorno, siano divenuti ‘irregolari’ per la perdita dei 
requisiti di permanenza anche per cause ad essi non imputabili (ad es. perdita del 
lavoro in relazione al permesso di soggiorno per motivi di lavoro).  
Si è replicato che anche «chi non rispetta le nostre regole …di soggiorno ….mette a 
                                               
214
 Così ancora, PULITANÒ D., Diritto penale, III ed., Torino, 2009, p. 438, il quale precisa che «questo 
non significa ….che la condizione di immigrato irregolare non possa avere rilievo per scelte del 
legislatore. Ma è inaccettabile, per contrasto con il principio d'uguaglianza, fare della condizione di 
immigrato irregolare un criterio di aggravamento del trattamento sanzionatorio relativo a fatti diversi 
dalla condizione di immigrato». Cfr. anche PECCIOLI A., La clandestinita' come circostanza 
aggravante, in Diritto penale e processo, 2009, n. 8 - Allegato 1, p. 42, secondo la quale la norma 
«introducendo una presunzione iuris et de iure di pericolosità fondata sulla mera presenza nel 
territorio della Stato … è una tipica fattispecie della legislazione penale dell'emergenza e della 
sicurezza, in cui si dà rilevanza penale alla mera appartenenza dell'autore ad una determinata 
categoria soggettiva (in questa ipotesi l'immigrato irregolare) in grado di ledere o di porre in pericolo 
il senso di sicurezza dei cittadini». 
215
 In questo senso DONINI M., Il cittadino extracomunitario da oggetto materiale a tipo d’autore nel 
controllo penale dell’immigrazione, cit., 129. 
216
 Sono le parole del sen. PASTORE (PdL) nella seduta del 3 giugno 2008 delle Commissioni riunite 
Affari costituzionali e Giustizia del Senato (cfr. relativo resoconto in www.senato.it) 
 85 
rischio la sicurezza pubblica, manifestando un forte grado di ribellione»217. Sia lo 
straniero entrato clandestinamente che lo straniero divenuto ‘irregolare’, non hanno 
titolo abilitativo alla permanenza del nostro territorio e sono tenuti ad allontanarsi.  
Del resto le statistiche riportate nei rapporti ufficiali si riferiscono in modo 
onnicomprensivo ai soggetti ‘irregolari’ ed evidenziano una correlazione diretta tra 
clandestinità e criminalità. 
A tale conclusione si è obiettato che, se anche sul piano empirico le statistiche  
confermano il maggior tasso di criminalità degli immigrati irregolari rispetto ai 
cittadini italiani e agli immigrati regolari, le stesse statistiche possono essere lette 
diversamente, tenendo conto di altri elementi che contrasterebbero all’idea di 
un’associazione necessaria tra immigrazione irregolare e criminalità.  
Si è fatto riferimento, in particolare, ai dati deducibili dalle periodiche 
sanatorie, la più estesa delle quali fu effettuata nel 2002, durante il secondo Governo 
Berlusconi e che riguardò ben 634.728 persone218. Quei dati attestano, infatti, che un 
numero molto elevato di ‘clandestini’ presenti nel nostro Paese219 svolge un’attività 
lavorativa e dispone di una fissa dimora (requisiti necessari per l’accesso alle 
sanatorie) e «si trova dunque in una condizione di vita paragonabile a quella di tanti 
cittadini italiani o stranieri ‘regolari’, dei quali non può certo dirsi probabile, e 
presumersi, che commetteranno in futuro reati»220. 
Senonché, tenendo appunto presente le sanatorie, che hanno comportato il 
passaggio di un così alto numero di soggetti da uno stato di ‘irregolarità’ ad uno 
stato di ‘regolarità’, dovrebbe in realtà dedursi una più elevata incidenza statistica 
della criminalità connessa all’immigrazione clandestina, posto che nei dati riportati 
dal Rapporto del Ministero dell’Interno sulla criminalità in Italia del 2007, riferibili 
                                               
217
 Intervento del sen. MAZZATORTA (LNP) nella seduta del Senato dell’11 giugno 2008 (cfr. Resoconto 
stenografico della seduta n. 017 del 11/06/2008 in 
http://www.senato.it/japp/bgt/showdoc/frame.jsp?tipodoc=Resaula&leg=16&id=303051 
218
 I dati sono riportati da BARBAGLI M., Immigrazione e sicurezza in Italia, cit., p. 125. Quanto 
all’ultima regolarizzazione, riservata a colf e ‘badanti’, introdotta con legge 3 agosto 1009, n, 102 di 
conversione in legge, con modificazioni, del decreto-legge 1° luglio 2009, n. 78,, le domande relative 
ai lavoratori extracomunitari sono state 294.744 (cfr. www.interno.it). L’ultima sanatoria è stata 
disposta contestualmente alla emanazione del pacchetto sicurezza e all’introduzione del nuovo reato 
di immigrazione clandestina per consentire la regolarizzazione dei lavoratori domestici che prestano 
attività di assistenza e di sostegno alle famiglie. 
219
 Cfr. BARBAGLI M., Immigrazione e sicurezza in Italia, cit., p. 125. 
220
 GATTA G.L., Aggravante della ‘clandestinità’ (art. 61 n. 11 bis c.p.):uguaglianza calpestata,cit., p. 
739. 
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ai reati commessi dai clandestini negli anni successivi alla predetta sanatoria, «la più 
grande nella storia europea»221, non compaiono i reati attribuibili agli stranieri 
regolarizzati.  
Tenendo conto, pertanto, dei dati relativi alle sanatorie, contrariamente a 
quanto asserito, dovrebbe anzi ritenersi avvalorata la conclusione, valida sul piano 
sociologico, circa la significativa correlazione tra immigrazione e criminalità. 
Ciò premesso, si è replicato che, anche se può ritenersi che la clandestinità sia 
un fattore criminogeno, tuttavia, non può essere ammessa una presunzione di 
pericolosità con riferimento al singolo autore di reato. Il giudizio sulla pericolosità 
di una determinata persona, si è detto, «non ammette presunzioni di sorta, 
prescindendo cioè da una valutazione riferita al caso concreto»222. Se anche le 
statistiche mostrano infatti un più alto tasso di criminalità negli immigrati, e in 
particolare nei clandestini _si è osservato _ nulla dicono su persone singole223.  
Il giudizio di pericolosità richiederebbe necessariamente, secondo tale impostazione, 
un accertamento individuale e concreto e ciò sarebbe confermato da vari istituti 
presenti nel nostro ordinamento fondati sulla pericolosità sociale224. In primo luogo 
si richiamano le misure di sicurezza personali, per le quali è certamente necessario, a 
seguito dell’esclusione delle ipotesi di pericolosità presunta, l’accertamento della 
pericolosità del reo225. Si fa riferimento, inoltre, alla valutazione della capacità a 
delinquere, che il giudice deve effettuare in sede di commisurazione della pena in 
                                               
221
 BARBAGLI M., Immigrazione e sicurezza in Italia, cit., p. 125. 
222
 GATTA G.L., Aggravante della ‘clandestinità’ (art. 61 n. 11 bis c.p.):uguaglianza calpestata,cit., p. 
734-735. 
223
 Così PULITANÒ D., Tensioni vecchie e nuove sul sistema penale, cit., p. 1080; analogamente: 
MASERA L., Immigrazione, cit., p. 19 
224
 Cfr., per tali argomentazioni, GATTA G.L., Aggravante della ‘clandestinità’ (art. 61 n. 11 bis 
c.p.):uguaglianza calpestata,cit., p 735 ss. 
225
 Cfr,. ad esempio, Corte Costituzionale, sentenza 24 febbraio 1995 n. 58, in cui si afferma che «in 
seguito all’adozione dell’art. 31 della legge 10 ottobre 1986 n. 663 (che ha abrogato l'art. 204 c.p.), 
vige il principio che tutte le misure di sicurezza personali sono ordinate previo accertamento che 
colui che ha commesso il fatto è persona socialmente pericolosa». Con la sentenza indicata, la Corte 
ha dichiarato l’illegittimità costituzionale dell’art. 86, comma 1 t.u. stupefacenti, nella parte in cui 
non subordinava all’accertamento in concreto della sussistenza della pericolosità sociale 
l’applicazione della misura di sicurezza dell’espulsione dello straniero condannato per reati in 
materia di stupefacenti; il principio è stato testualmente recepito dal legislatore che, ora, all’art. 15 
t.u. immigrazione  prevede  che “il giudice può ordinare l’espulsione dello straniero …sempre che 
risulti socialmente pericoloso”. Sulla questione v. anche VIGANO’ F. –VIZZARDI M, “Pacchetto 
sicurezza” ed espulsione: intenti legislativi e vincoli europei, in Diritto penale e processo,. 2008 p. 
813 ss. 
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concreto ai sensi dell’art. 133 c.p. (comprensiva della considerazione delle 
condizioni personali e sociali del reo e, pertanto, anche della condizione di 
‘clandestinità’), la quale richiede certamente un giudizio individuale, basato sulle 
circostanze del caso concreto, prescindendo, per definizione, da presunzioni di 
pericolosità 226. 
 
9.3  L’affinità della disposizione ad altre aggravanti comuni. 
 
Per replicare alle critiche indicate si è richiamata l’affinità della circostanza in 
commento con altre aggravanti comuni di carattere soggettivo, già previste nell’art. 
61 c.p. e ritenute, fino ad oggi, costituzionalmente legittime. 
In particolare, si è accostata la circostanza in esame alla cd. ‘aggravante della 
latitanza’ di cui all’art. 61, n. 6 c.p. e alla recidiva, in quanto circostanze che 
prendono in considerazione i pregressi comportamenti criminali del reo e vi 
riconnettono conseguenze sanzionatorie sfavorevoli in ragione di una più accentuata 
pericolosità sociale.  
L’aggravante in esame è stata accostata anche alle circostanze dell’abuso di 
ospitalità di cui all’art. 61 n. 11 c.p. e della cd. minorata difesa di cui all’art. 61, n. 5 
c.p. 
 
9.4.  Segue: l’abuso di ospitalità. 
 
Come si è rilevato al precedente par. 11, esponenti della maggioranza hanno 
                                               
226
 La pericolosità sociale è definita dall’art. 203 c.p. quale probabilità di commettere nuovi fatti 
preveduti dalla legge come reati. Sulla nozione cfr. PETROCELLI B., La pericolosità sociale e la sua 
posizione giuridica; Padova, 1940, p. 8 ss.)  Si rammenta che ai sensi dell’art. 203 c.p. «la qualità di 
persona socialmente pericolosa si desume dalle circostanze indicate nell’art. 133». Circa la 
controversa distinzione tra le nozioni di capacità delinquere  e di  pericolosità sociale cfr. PETROCELLI 
B., La pericolosità sociale, cit., 154 ss.; NUVOLONE P., Misure di prevenzione e misure di sicurezza, 
in Enciclopedia del diritto, XXVI, Milano, 1976, 652. Si rammenta che secondo parte della dottrina 
la distinzione andrebbe collegata al momento statico o dinamico della prognosi criminale, costituendo 
il giudizio sulla capacità a delinquere un giudizio proiettato al passato, quale attitudine del soggetto al 
fatto commesso. Per altri autori (cfr, ad es., ANTOLISEI F., Manuale di diritto penale, Parte generale), 
entrambi, invece, i giudizi sarebbero proiettati al futuro e le due nozioni starebbero in rapporto di 
genere a specie, in quanto la pericolosità sociale costituirebbe un grado più intenso di capacità 
criminale, corrispondente rispettivamente a un giudizio di probabilità o di mera possibilità della 
commissione in futuro di reati.. 
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affermato che «l’aggravante prevista dal decreto legge «non fa che trasferire su un 
piano diverso la logica dell’aggravante prevista dal n. 11 dell’art. 61 del codice 
penale relativa ai reati commessi con abuso di ospitalità offerta dalle vittime»227.  
Secondo tale impostazione, il ‘clandestino’ «che entra nel territorio del nostro Stato, 
senza alcun rispetto delle procedure, delle norme d’ingresso e di soggiorno …, viola 
il patto di ospitalità che lo Stato ha fatto con gli stranieri con la legge Bossi-Fini»228. 
Lo stesso inserimento dell’aggravante in commento al n. 11 bis dell’art. 61 c.p., 
voleva forse sottolineare l’analogia con l’aggravante di cui al precedente art. 11. 
L’accostamento è stato, tuttavia, ritenuto «insensato» da parte di autorevole dottrina, 
in quanto «la condizione di irregolare non è qualcosa di cui il clandestino abusi per 
realizzare il reato; né l'idea di un abuso d'ospitalità gli si applica più di quanto non sia 
ipoteticamente applicabile all'immigrato regolare, cioè regolarmente ospitato»229.  
Si è rilevato peraltro che può essere dubbio, ai fini della colpevolezza, che sia più grave il 
reato commesso da uno  straniero irregolare rispetto allo stesso reato commesso dal 
cittadino proprio sotto il profilo della rottura del vincolo di fedeltà allo Stato230. 
Nessuna somiglianza tra le due circostanze può inoltre affermarsi in considerazione 
della ratio dell’aggravante di cui all’art. 61 n. 11, la quale trova fondamento 
nell’abuso di fiducia derivante da una relazione interpersonale di ospitalità e 
nell’agevolazione alla commissione del reato che tale relazione gli offre231, non 
rinvenibile nella circostanza in commento. Peraltro il ‘clandestino’ che entra o 
permane illegalmente in Italia non può considerarsi  una persona “ospitata” nel 
                                               
227
 Così si è espresso il sen. MAZZATORTA (LNP) nella seduta del 3 giugno 2008 delle Commissioni 
riunite Affari costituzionali e Giustizia del Senato 
228
 Ancora intervento del sen. MAZZATORTA (LNP) nella seduta del Senato dell’11 giugno 2008. 
229
 PULITANÒ D., Tensioni vecchie e nuove, cit., p. 1080; nel medesimo senso: GATTA G.L., Aggravante 
della ‘clandestinità’ (art. 61 n. 11 bis c.p.):uguaglianza calpestata,cit., p. 740; MASERA L., 
Immigrazione, cit., p. 19, nota 31, 
230
 In questo senso ancora PULITANÒ D., Tensioni vecchie e nuove, cit., p. 1080. 
231
 Così, ad es.,  Cass. pen., Sez. I , 14 febbraio 1980, n. 5901, RV CED Cassazione 145245, secondo 
cui «la ragione della circostanza aggravante comune dell'abuso di relazione di ospitalità si spiega per 
la maggiore intensità criminale dell'ospite che tradisce la fiducia in lui riposta dalla persona ospitante 
e per la agevolazione al delitto che il rapporto gli offre. Sussiste, pertanto, l'abuso di relazione di 
ospitalità ogni qual volta si identifichino nell'Azione del soggetto queste due componenti causali, 
l'una soggettiva e l'altra oggettiva, anche se la relazione di ospitalità tragga origine dal consenso della 
persona ospitante viziato dall'inganno della persona ospitata ». Nello stesso senso Cass. Pen., Sez. I,  





9.5   Segue: la minorata difesa 
 
Secondo un orientamento minoritario, la circostanza in esame dovrebbe essere 
ricondotta nell’alveo dell’art. 61, n. 5 c.p., che contempla quale aggravante comune 
«l’avere approfittato di circostanze di tempo di luogo o di persona tali da 
ostacolare la pubblica o la privata difesa».  
Secondo tale impostazione, sia l’aggravante della ‘latitanza’ di cui all’art. 61 n. 6 
c.p. sia la circostanza in commento rappresenterebbero ipotesi specifiche di 
“minorata difesa” (nella specie pubblica), di cui all’art. 61 n. 5 c.p. Le “circostanze 
di persona” di cui all’art. 61, n. 5 c.p. possono infatti riferirsi tanto alla persona 
offesa dal reato, quanto al suo autore233 
In particolare, è lo Stato che risulterebbe più indifeso nei confronti di  soggetti come 
i latitanti e i clandestini, che vivono in uno stato di mancata soggezione alla legge, 
costantemente eludendo i controlli delle forze dell’ordine, in quanto l’ordinamento 
riesce con più difficoltà a reagire nei confronti di chi vive al di fuori del controllo 
pubblico e, per questo, è molto più difficile da individuare, reperire, ed assoggettare 
a conseguenze, rispetto alla generalità dei consociati234. 
Entrambe le aggravanti della ‘clandestinità’ e della ‘latitanza’ troverebbero dunque 
fondamento nel nesso di strumentalità/agevolazione, che la legge presume tra lo 
status (di latitante o di clandestino) e la commissione del reato, che escluderebbe 
                                               
232
 Cfr. GUARINI G., Estemporanee riflessioni sulla nuova aggravante di immigrazione clandestina, in 
http://www.penale.it/page.asp?mode=1&IDPag=625#_edn7; GATTA G.L., Aggravante della 
‘clandestinità’ (art. 61 n. 11 bis c.p.):uguaglianza calpestata,cit., p. 740, il quale sottolinea come 
considerare lo straniero irregolare un ospite del nostro Paese equivarrebbe a «dire che l’autore del 
delitto di violazione di domicilio è ospite del proprietario dell’abitazione nella quale si introduce 
illegalmente; (mentre) nessuno penserebbe di ritenere aggravato dall’abuso di ospitalità il furto 
commesso dall’intruso in quell’abitazione» 
233
 Sul punto specifico v. SALTELLI C., ROMANO-DI FALCO E., Commento teorico pratico del 
codice penale, vol I, parte I, artt. 1-84, Roma, 1930, p. 379; ZAZA C., Le circostanze del reato. 
Elementi generali e circostanze comuni, I, Padova, 2002, p. 223, MANZINI V., Trattato di diritto 
penale, Torino, 1981, 204 secondo il quale le circostanze di persona possono riguardare sia la 
persona del soggetto passivo del reato, sia quella del soggetto attivo, perché la legge non fa alcuna 
distinzione. 
234
 Cfr. PLANTAMURA V., La circostanza aggravante della presenza illegale sul  territorio nazionale, 
283. 
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ogni prospettiva discriminatoria in senso deteriore235. 
L’inclusione della circostanza in esame nell’ambito minorata difesa non 
appare, tuttavia, convincente. L’aggravante di cui al n. 5 dell’art. 61 c.p. richiede, 
infatti, l’approfittamento delle circostanze, di tempo, di luogo o di persona tali da 
ostacolare la pubblica o privata difesa236, mentre per l’aggravante in esame, come 
per l’aggravante della latitanza, non è richiesto che il reo abbia approfittato della 
condizione di latitanza o di clandestinità e che detta condizione abbia, in relazione 
alla situazione esistente, agevolato in concreto la commissione del reato.  
Per i motivi indicati l’accostamento alla ‘minorata difesa non appare fondato. 
 
9.6  Segue: la latitanza. 
 
Esclusa l’affinità con l’aggravante di cui all’art. 61, n. 11 c.p., “più 
interessante” è stata giudicato l’accostamento della circostanza in esame 
all’aggravante c.d. della ‘latitanza’, prevista dall’art. art. 61 n. 6 c.p.(«l’avere il 
colpevole commesso il reato durante il tempo, in cui si è sottratto volontariamente 
alla esecuzione di un mandato o di un ordine di arresto o di cattura o di 
carcerazione, spedito per un precedente reato»)237.  
Si è detto che il clandestino che «entra nel territorio dello Stato, senza alcun rispetto 
delle procedure, delle norme d’ingresso e di soggiorno nel nostro Stato, … il 
clandestino che non rispetta le nostre frontiere, manifesta … una ribellione al potere 
principale di uno Stato democratico, che è quello di far rispettare le proprie frontiere 
e quindi la sovranità dello Stato. Ecco perché l’aggravante della clandestinità, 
ricollegandosi ad una condizione soggettiva di ribellione alle regole essenziali di 
uno Stato democratico, di ribellione alla sovranità dello Stato, è legittima dal punto 
di vista costituzionale »238 
                                               
235
 In questo senso, ancora  PLANTAMURA V., La circostanza aggravante della presenza illegale sul  
territorio nazionale, 283 
236
 Cfr., ex multis, Cass. pen. 21 giugno 1991, sez. I, in Giustizia penale,  1991, II, 732, secondo cui 
«l’’aggravante della minorata difesa si ha quando l’agente approfitta di circostanze, a lui favorevoli, 
di tempo, di luogo o di persona, da lui conosciute e che abbiano, in relazione alla situazione esistente, 
agevolato in concreto la commissione del reato». 
237
 GATTA G.L., Aggravante della ‘clandestinità’ (art. 61 n. 11 bis c.p.):uguaglianza calpestata,cit., p. 
741. 
238
, Intervento del sen. MAZZATORTA (LNP) nella seduta del Senato dell’11 giugno 2008. 
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Le due aggravanti, entrambe fondate su condizioni personali proprie del colpevole al 
momento della commissione del reato, troverebbero, dunque, una stessa ragion 
d’essere che risiederebbe nel maggior grado di ribellione all’ordinamento 
manifestata dal soggetto attivo del reato239. 
L’analogia permetterebbe di superare molte delle censure di illegittimità 
costituzionale sollevate nei confronti della disposizione in commento, in quanto, con 
riferimento alla disposizione di cui all’art. 61 n. 6 c.p, la Cassazione ha ritenuto 
manifestamente infondate le questioni di legittimità costituzionale sollevate sul 
rilievo del possibile contrasto dell’art. 61, n. 6 c.p. con i principi costituzionali di cui 
agli artt. 3, 25, 27 Cost.240. 
Certamente l’aggravante ex art. 61 n. 6 c.p. trova giustificazione, come ha avuto 
modo di chiarire la dottrina e la giurisprudenza «nel diverso e più intenso grado di 
ribellione all'ordine costituito, insito nell'azione di colui che non si sottomette al 
potere coercitivo dello Stato, sottraendosi a provvedimenti restrittivi della libertà 
personale, e che, contemporaneamente, compia nuovi reati»241. Il latitante, in 
particolare, «dimostra .. la sua pericolosità sociale sotto il …profilo della 
insensibilità al freno della legge penale che non esita a continuare a violare, pur 
sapendo di essere colpito da un provvedimento di giustizia tendente a privarlo della 
sua liberta personale»242 e, dunque, non desiste dal delinquere neppure quando sa di 
essere ricercato dall’Autorità giudiziaria.  
Analogamente potrebbe dirsi per il clandestino. Sia il latitante che il 
                                               
239
 In questo senso: AMATO G., Più grave il reato commesso dal clandestino, cit., p. 88; APRILE E., 
Trattamento penale aggravato per lo straniero, 17. Contra, PLANTAMURA V., La circostanza 
aggravante della presenza illegale sul  territorio nazionale, cit. 279.  
240
  Cass. Pen., Sez. I,  20 gennaio 1994, n. 3780 Rv. Ced Cassazione 196883. Contra, DONINI M., Il 
cittadino extracomunitario da oggetto materiale a tipo d’autore nel controllo penale 
dell’immigrazione, cit., p. 128. secondo il quale 1’aggravante relativa al latitante è una forma di 
responsabilità oggettiva, perché prescinde dall’esistenza di un nesso non occasionale tra latitanza e 
nuovo reato ed è espressione di un diritto penale d’autore e non del fatto, sicché deve ritenersi 
illegittima. 
241
 Cass. Pen., Sez. I,  20 gennaio 1994, n. 3780, citata alla nota precedente. Con la stessa sentenza, la 
Corte ha precisato che l’aggravante prescinde dalla colpevolezza o meno del soggetto così perseguito, 
tanto che non potrebbe essere esclusa neppure nel caso di intervenuta e successiva assoluzione dal 
delitto. 
242
 Cass. Pen., Sez. V,  17 gennaio 1967, n. 30, Rv. Ced Cassazione 104246. Nel medesimo senso, la 
Relazione del Guardasigilli al Progetto definitivo del codice penale, Parte prima, p.109, in MANGINI 
R., GABRIELI F.P., CASENTINO U., (a cura di), Codice penale illustrato con i lavori preparatori, 2° 
edizione, 1930, sub art. 61, p. 77.   
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clandestino vivono in uno stato di mancata soggezione alla legge, evitando le forze 
dell’ordine, ed i pubblici controlli in genere243. Come il latitante, inoltre, anche lo 
straniero, commettendo un reato mentre si trova in condizioni di clandestinità, rivela 
un più intenso grado di ribellione all'ordine costituito e di insensibilità al freno 
della legge penale, manifestando un maggior grado di pericolosità sociale.  
A tali considerazioni si è obiettato che le due aggravanti sarebbero assimilabili 
fino a un certo punto244.  
Il ‘clandestino’ cui si riferisce l’art. 61 n. 11 bis c.p., si è sottolineato, a differenza 
del latitante, «non è un soggetto in fuga da un provvedimento emesso nei suoi 
confronti, che lo ritiene responsabile di un reato. Il destinatario dell’aggravante 
oggetto di studio non è infatti colui che si sottrae a un provvedimento di espulsione 
che, a qualunque titolo, sa essere stato emesso nei suoi confronti»245 . L’aggravante 
effettivamente prescinde dalla circostanza che lo straniero sia o no destinatario di un 
provvedimento di espulsione. Ciò determinerebbe, secondo alcuni, l’impossibilità di 
porre sullo stesso piano le aggravanti della ‘clandestinità’ e della ‘latitanza, senza 
violare il principio costituzionale di uguaglianza/ragionevolezza.  
A conferma della diversità strutturale delle due circostanze, si è evidenziato, inoltre, 
come in sede parlamentare non è stato approvato l’emendamento, proposto 
dall’opposizione, che proponeva di configurare l’aggravante per avere il soggetto 
commesso il fatto «nel periodo in cui si è sottratto volontariamente all’ordine di 
espulsione o di allontanamento”.  La mancata adozione di una formulazione che 
ricolleghi la circostanza alla previa emanazione di un provvedimento di espulsione 
renderebbe quindi del tutto  disomogenee le due aggravanti in comparazione.  
Una volta respinto quell’emendamento, verrebbe meno ogni possibile accostamento 
tra le due circostanze  in discorso246. 
                                               
243
 In questo senso PLANTAMURA V., La circostanza aggravante della presenza illegale sul  territorio 
nazionale, cit. 280. 
244
 Così FIANDACA G. –MUSCO E. , Diritto penale. Parte generale, 5ª ed. ª ed., Addenda, cit., p.3. Cfr. 
anche DONINI M., Il cittadino extracomunitario da oggetto materiale a tipo d’autore nel controllo 
penale dell’immigrazione, cit, 128. 
245
 GATTA G.L., Aggravante della ‘clandestinità’ (art. 61 n. 11 bis c.p.):uguaglianza calpestata,cit., p. 
742. Nello stesso senso: MASERA L., Immigrazione,  cit., 17. 
246
 Così GATTA G.L., Aggravante della ‘clandestinità’ (art. 61 n. 11 bis c.p.):uguaglianza 
calpestata,cit., p. 742, secondo il quale l’emendamento bocciato dalla maggioranza «che avrebbe 
indubbiamente reso la nuova aggravante analoga a quella della ‘latitanza’», si è detto, che verrebbe 
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La conclusione non appare condivisibile. Se, infatti, la formulazione della 
norma nei termini proposti dall’emendamento sopra menzionato, avrebbe certamente 
evidenziato una palese analogia strutturale con l’aggravante della latitanza, tuttavia, 
può comunque rinvenirsi a fondamento disposizione in esame una ratio analoga a 




9.7   Segue: l’affinità con l’aggravante della latitanza; conclusioni  
Le argomentazioni addotte per escludere ogni comparabilità fra l’aggravante 
in esame e quella di cui all’art. 61 n. 6 c.p non paiono cogliere nel segno. Se, infatti, 
gli elementi di diversità tra le due circostanze inducono ad escludere un’identità 
strutturale delle stesse, essendo l’una connessa, a differenza dell’altra, alla 
violazione di un ordine specifico di cui è destinatario l’agente247, non può tuttavia 
disconoscersi un’affinità sul piano del fondamento giustificativo.  
Al pari di quella di cui al precedente n. 6, anche l’aggravante in esame pare 
giustificarsi, infatti, in relazione ad una maggior pericolosità sociale dell’autore del 
reato, ravvisabile nel più intenso grado di ribellione all’ordinamento dello straniero, 
che, avendo già violato le norme sull’ingresso o sulla permanenza nel territorio 
nazionale non si astiene dal compiere un fatto previsto dalla legge italiana come 
reato.  
Non può in particolare negarsi l’accostamento tra le due aggravanti de quibus, 
trascurando l’introduzione del reato di ingresso e soggiorno illegali, così come è 
avvenuto nei primi commenti sulla norma, peraltro comprensibilmente, essendo 
ancora aperta in quel momento la discussione sul nuovo reato di ‘clandestinità. La 
disposizione che prevede l’aggravante de qua è stata, infatti, emanata prima della 
introduzione del cd. reato di immigrazione clandestina di cui all’attuale art. 10 bis 
t.u. immigrazione.  
La comparazione tra le due circostanze è stata esclusa nelle prime analisi della 
norma in relazione alla rilevanza solo amministrativa della violazione delle norme in 
                                                                                                                                    
meno ogni possibile accostamento tra le due aggravanti in discorso. 
247
 Sottolinea la diversità sotto tale profilo CAPUTO A., L’aggravante della presenza illegale dello 
straniero e del cittadino comunitario, cit., 217. 
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tema di ingresso e di soggiorno dello straniero nel territorio nazionale.  
Si era detto, in particolare che, a dispetto dell’apparente affinità con quella della 
‘latitanza, l’aggravante in esame nulla avrebbe a che vedere con quest’ultima, in 
quanto la condizione presupposta dalla norma «non assume caratteristiche di 
illegalità penale», ma di semplice illegalità amministrativa dunque «senza quella 
maggior capacità a delinquere tipica del reo pericoloso e probabile autore di nuovi 
reati»248. Così, mentre nel caso dell’art. 61, n. 6 c.p. «l’autore può apparire 
socialmente più pericoloso in ragione del fatto che commette un reato ulteriore pur 
essendo già ricercato per un precedente illecito penale, diversa è la condizione di chi 
si trovi in una condizione di irregolarità soltanto sotto il profilo della normativa 
sull’immigrazione: in realtà detta condizione non risulta di per sé necessariamente 
connessa a precedenti o attuali vicende criminose»249. 
Un’analisi completa dell’aggravante non può tuttavia trascurare la specifica 
innovazione derivante dalla previsione da parte ddella legge n. 94/2009 dell’ingresso 
e del soggiorno illegali quali illeciti penali. Il comportamento che integra 
l’aggravamento non costituisce, infatti,  più un mero illecito amministrativo, ma 
anche un reato.  
L’attuale rilevanza penale del comportamento presupposto dall’aggravante fornisce 
infatti un sostegno giustificativo (più o meno ragionevole, ma certamente un 
sostegno giustificativo) alla previsione in commento. Può infatti ravvisarsi un più 
intenso grado di ribellione all'ordine costituito nell'azione dello straniero che, 
avendo già violato le norme sull’ingresso o sulla permanenza nel territorio nazionale 
e avendo pertanto già commesso un reato, non desista dal compiere altri reati, 
dimostrando una maggiore insensibilità al freno della legge penale.   
La previsione del reato di ingresso e soggiorno illegali si riverbera, dunque, anche 
sull’aggravante in questione. In tal senso si è espressa anche la Corte Costituzionale 
con ordinanza n. 277 del 19 ottobre 2009.   
Con tale pronuncia la Consulta ha restituito gli atti ai giudici remittenti (al Tribunale 
di Ferrara e al Tribunale di Latina) che (rispettivamente con ordinanza del 15 luglio 
                                               
248
 MUSCATIELLO V., Le modifiche al codice penale, 32-33. 
249
 FIANDACA G. –MUSCO E. , Diritto penale. Parte generale, 5ª ed. ª ed., Addenda, cit., p.4. 
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2008 e con ordinanza del 1 luglio 2008250) avevano sollevato questioni di legittimità 
costituzionale dell'art. 61, numero 11 bis c.p. con riferimento agli artt. 3 e 27 della 
Costituzione per «procedere ad una nuova valutazione circa la rilevanza e la non 
manifesta infondatezza delle questioni medesime». Secondo la Corte infatti «la 
normativa sopravvenuta attiene ad un profilo centrale dei percorsi argomentativi 
seguiti dai giudici a quibus nel motivare la non manifesta infondatezza delle 
questioni sollevate, posto che le condotte riconducibili alla previsione censurata 
costituiscono ormai l'oggetto di un'autonoma incriminazione, e non la mera 
espressione di un illecito amministrativo… in particolare è compito dei rimettenti, 
nel valutare la legittimità della previsione quale circostanza aggravante comune di 
ogni pregressa violazione delle norme in materia di immigrazione, procedere ad 
una nuova ponderazione del ruolo che, in tale prospettiva, deve assegnarsi al 
carattere amministrativo, o penalmente illecito, della violazione medesima»251. 
Ogni critica alla norma sotto il profilo della sua compatibilità ai principi 
costituzionali non può, dunque, ignorare la qualificazione in termini di illecito 
penale, ai sensi dell’art. 10 bis t.u. immigrazione, dell’ingresso e soggiorno illegali. 
Preme sottolineare come l’individuazione della ratio della circostanza è 
questione diversa da quella della opportunità o della intrinseca ragionevolezza della 
previsione in commento.  
Il fondamento dell’aggravante, come premesso, analogamente a quella di cui al n. 6 
dell’art. 61 c.p., nel più intenso grado di pericolosità sociale dello straniero che, 
avendo già commesso un reato, violando le norme sull’ingresso o sulla permanenza 
nel territorio nazionale, non desista dal compiere altri reati, dimostrando così una 
maggiore insensibilità al freno della legge penale.   
Ciò premesso, potrebbe affermarsi la necessità per l’integrazione della 
circostanza de qua, analogamente a quanto richiesto per la aggravante di cui all’art. 
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 In G.U. dell’11 aprile 2009.  
251
 Con la medesima ordinanza la Corte Costituzionale ha invece dichiarato la manifesta inammissibilità 
delle questioni di legittimità costituzionale sollevate,  sempre con riferimento agli artt. 3 e 27 della 
Costituzione, dal Tribunale di Livorno con ordinanza del 9 luglio 2008 per l'assoluta carenza di 
motivazione in ordine alla rilevanza delle questioni prospettate (l'ordinanza di rimessione, afferma la 
Corte in motivazione, «non illustra, infatti, la ragione per la quale una circostanza aggravante fondata 
sulla ‘illegalità del soggiorno dovrebbe applicarsi anche per reati che consistono, come quello 
contestato nel giudizio principale, proprio in violazioni della disciplina della immigrazione, posto 
che, secondo quanto stabilito nella prima parte dell'art. 61 cod. pen., le circostanze comuni aggravano 
il reato solo “quando non ne sono elementi costitutivi o circostanze aggravanti speciali”»). 
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61 n. 6 c.p.252, la consapevolezza da parte del colpevole di essere illegalmente 
soggiornante. Il più intenso grado di ribellione richiederebbe, infatti, la 
consapevolezza della previa violazione delle norme sull’ingresso o sulla permanenza 
nel territorio nazionale e in mancanza di tale consapevolezza verrebbe meno la 
ragione giustificativa dell’aggravamento. In deroga agli attuali criteri di imputazione 
delle aggravanti potrebbe, dunque, non ritenersi sufficiente la mancata conoscenza 
della circostanza per colpa o per errore dovuto a colpa.  
Va peraltro evidenziato, come già evidenziato al precedente par. 6, la diversa 
formulazione delle disposizioni (nel nuovo n. 11 bis non è prevista una formula 
analoga a quella del n. 6, che richiede che il colpevole «volontariamente» si 
sottragga alla esecuzione di un provvedimento restrittivo) e la considerazione della 
natura intrinsecamente normativa dell’aggravante in esame, sembrano deporre per 
l’applicabilità dell’ordinario criterio di imputazione soggettiva delle aggravanti. 
Inoltre, come si è già indicato al par. 6, a cui si fa rinvio, anche richiedendo la 
consapevolezza dell’illegalità del proprio soggiorno da parte del reo, non si avrebbe 
comunque un significativo restringimento dell’ambito di applicabilità 
dell’aggravante. 
Per le considerazioni esposte, si ritiene che debba farsi applicazione ai fini 
dell’imputazione della circostanza della regola generale di cui all’art. 59, comma 2 
c.p., con conseguente addebitabilità della stessa anche nel caso di mancata 
conoscenza dell’illegalità del soggiorno per colpa o per errore dovuto a colpa.  
La considerazione specifica della ratio dell’aggravante deve invece far 
concludere per l’applicabilità della stessa ai soli reati dolosi, analogamente a quanto 
sostenuto da autorevole dottrina per l’aggravante della ‘latitanza’253.  Non può infatti 
ravvisarsi  nel caso di delitto colposo quel più intenso grado di ribellione all'ordine 
costituito che costituisce la ragione giustificativa della aggravante. 
La circostanza pertanto dovrebbe essere limitata ai soli delitti dolosi e alle 
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 «Ai fini della configurabilità dell'aggravante di aver commesso il reato durante lo stato di latitanza, 
di cui all'art. 61 n. 6 cod. pen., occorre la consapevolezza da parte del colpevole di essere ricercato. 
Tale conoscenza non può ritenersi presunta, ma deve essere accertata dal giudice caso per caso in 
base a dati obiettivi e subiettivi certi » (Cass. Pen, Sez. II. 24 aprile 1986, n. 6318,  Rv. Ced 
Cassazione 173233; conforme: Cass. Pen.,  Sez. VI, 7 dicembre 1983, n. 3516/1984, Rv. Ced 
Cassazione 163735) 
253
 In questo senso: ROMANO M., Commentario sistematico del codice penale, II ed., vol. I, Milano, 
1995, p.629. 
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9.8  Segue: la recidiva 
 
La correlazione dell’aggravamento della pena derivante dalla disposizione di 
cui all’art. 61, n. 11 bis c.p. ad un precedente fatto di reato, attualmente previsto e 
punito dall’art. 10 bis t.u. immigrazione evidenzia profili di analogia della 
aggravante in esame con la recidiva.  
La recidiva, come è risaputo, è una “circostanza inerente alla persona del 
colpevole” ai sensi dell’art. 70, comma 2 c.p. e, come tale, un “circostanza 
soggettiva” ai sensi dell’art. 70, comma 1, n. 2254. E’ recidivo chi, ai sensi dell’art. 
99 c.p., dopo essere stato condannato definitivamente per un reato, ne commette un 
altro, o meglio, è da considerare recidivo, dopo la riformulazione dell’art. 99 c.p. ad 
opera della legge 5 dicembre 2005, n. 251 (cd. ‘ex Cirielli’) _ che ha limitato i reati 
rilevanti ai fini della recidiva ai soli delitti non colposi _ chi dopo essere stato 
condannato con sentenza irrevocabile per un delitto non colposo, ne commette un 
altro255.  
L’aumento di pena collegata alla recidiva deriva dalla maggior pericolosità 
sociale chi commette un delitto non colposo dopo essere stato condannato con 
sentenza definitiva per un precedente delitto non colposo, rivelandosi così 
insensibile all’ammonimento della precedente condanna.  
Il giudizio sulla maggiore capacità a delinquere e sulla maggior pericolosità del reo 
espresse dalla ricaduta nel reato, non è più collegato, come è noto, dopo la riforma 
dell’art. 99 c.p. ad opera dell'art 9 del D.L. 11 aprile 1974, n 99 (che ha reso 
l'aumento di pena per la recidiva non più obbligatorio), ad una valutazione 
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 Si rammenta che nell'art. 47 ter, comma 1, O.P. (introdotto dalla legge n.251/2005, la recidiva viene 
espressamente qualificata come “aggravante”. 
255
 Sulla nuova disciplina della recidiva, v., fra gli altri, MELCHIONDA A., La nuova disciplina della 
recidiva, in Diritto penale e processo, 2006, n. 2, p. 175 ss.; FLORA G., Le nuove frontiere della 
politica criminale: le inquietanti modifiche in tema di circostanze e prescrizione, in Diritto penale e 
processo, 2005 fasc. 11, p. 1325 ss.; ROSI E., Effetti della recidiva reiterata su attenuanti generiche e 
comparazione, in SCALFATI A. (a cura di), Nuove norme su prescrizione del reato e recidiva, Cedam, 
2006, p. 5 ss.; CORBETTA S., Il nuovo volto della recidiva: "tre colpi e sei fuori"?, cit., p. 53 ss.; 
MAMBRIANI A., La nuova disciplina della recidiva e della prescrizione: contraddizioni sistematiche e 
problemi applicativi, in Giurisprudenza di merito, 2006, n. 4, p. 837 ss.; PAVARINI M., The spaghetti 
incapacitation: la nuova disciplina della recidiva, in INSOLERA G. (a cura di), La legislazione penale 
compulsiva, Padova, 2006, p. 3 ss.; POTETTI D., Osservazioni in tema di recidiva, alla luce della l. n. 
251 del 2005 (c.d. «ex Cirielli»), in Cassazione penale, 2006, n. 7-8, p. 2467 ss; CIPOLLA P., La L. n. 
251 del 2005 c.d. ex Cirielli, in Giurisprudenza di merito, n. 5, p. 1185 ss.  
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presuntiva ed astratta, ma richiede un accertamento in concreto che il giudice deve 
effettuare per stabilire se effettivamente la recidiva sia espressione d'insensibilità 
etica e di pericolosità e giustifichi, perciò, la maggiore punizione del reo. Il nuovo 
testo dell'art. 99 c.p.«eliminando l'ipotesi di recidiva obbligatoria, ha sottolineato la 
necessità d'una valutazione del caso concreto, svincolata da qualsiasi presunzione 
legale di pericolosità, onde nell'esercizio di tale potere, il giudice deve tener conto 
delle connotazioni subiettive ed obiettive del reato, sulle quali, ai fini 
dell'applicazione dell'aggravante, deve fondare il suo giudizio di pericolosità 
qualificata»256. 
La facoltatività della recidiva o meglio dell’aumento della pena ad essa connessa (la 
contestazione dell’aggravante rimane, infatti, pur sempre obbligatoria257), richiede 
dunque al giudice di decidere «circa l'opportunità o meno di aumentare la pena … 
(per) stabilire volta per volta se effettivamente la recidiva sia espressione 
d'insensibilità etica e di pericolosità e giustifichi, perciò, la maggiore punizione del 
reo; o se invece, per l'occasionalità della ricaduta, per i motivi che la 
determinarono, per il lungo intervallo di tempo tra il precedente reato ed il nuovo, 
per la diversità di indole delle varie manifestazioni delinquenziali, per la condotta 
in genere tenuta dal reo, quella insensibilità e quella pericolosità non siano 
riscontrabili »258. 
L'aumento di pena previsto per la recidiva può essere applicato di conseguenza «solo 
qualora si ritenga il nuovo episodio delittuoso concretamente significativo sotto il 
profilo della più accentuata colpevolezza e della maggiore pericolosità del reo, in 
considerazione della natura e del tempo di commissione dei precedenti ed avuto 
riguardo ai parametri indicati dall'art.133 c.p.»259.  
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 Cass. pen., Sez. I,  16 ottobre 1978 in  Cassazione penale, 1980, 744 
257
 Cfr., ex plurimis, Cass. pen., Sez. II, 9 marzo 1987, n. 6948, Rv. Ced Cassazione 176079, Cass. pen., 
Sez. V, 8 giugno 1984, n. 8451, Rv. Ced Cassazione  166054 
258
 Cass. pen., Sez. VI, 5 settembre 1974, n. 3874/1975, Rv. Ced Cassazione 130148. Conforme, ex 
aliis, Cass. pen., Sez. V, 22 novembre 1974, n. 4339 Rv. Ced Cassazione 129841. Si è comunque 
precisato che «in assenza di deduzioni difensive, l'applicazione dell'aumento di pena per la recidiva 
facoltativa nei casi di cui all'art. 99, commi terzo e quarto, cod. pen., non comporta un obbligo di 
specifica motivazione, trattandosi di un aggravamento previsto dalla legge quale effetto delle 
condizioni soggettive dell'imputato». (Cass. pen., Sez. III, 18 febbraio 2009, n. 13923, Rv. Ced 
Cassazione 243505; in motivazione la Corte ha precisato che è solo l'esclusione di tale aggravamento 
di pena a dover essere motivato). 
259
 Cass. pen., Sez. VI,  16 luglio 2008, n. 3402, Rv. Ced Cassazione 240706  
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Si ritiene, dopo la legge 5 dicembre 2005, n. 251 (cd. ‘ex Cirielli’) che l'unica 
previsione di obbligatorietà della recidiva, presente nell'art. 99 c.p., sia quella 
prevista dall'attuale comma 5 (relativa ai reati previsti dall’art. 407, comma 2, lett. a) 
c.p.p).  
Si afferma, infatti, secondo l’opinione prevalente, che l’aumento di pena previsto 
attualmente in misura fissa per la recidiva reiterata di cui al comma 4 dell’art. 99 c.p. 
sia facoltativo260, con conseguente inoperatività del divieto di prevalenza nel 
giudizio di comparazione delle attenuanti disposto dall’art. 69, comma 4 c.p., come 
sostituito dall'art. 3 della legge 5 dicembre 2005, n. 251, nel caso in cui il giudice 
ritenga di non dovere disporre l’aumento per la recidiva261. 
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 In tal senso è la giurisprudenza prevalente della Cassazione. Così ad esempio, ex multis, Cass. pen., 
Sez. VI, 16 luglio 2008, n. 34702, Rv. Ced Cassazione 240706; Cass. pen., Sez. V, 15 maggio 2009, 
n. 33871  Rv. 244209 Rv. Ced Cassazione. In tale ultima pronuncia si precisa che «la recidiva 
prevista dall'art. 99, comma 4 c.p., come modificata dalla L. n. 251 del 2005, deve ritenersi tuttora 
facoltativa - salvo che si tratti di uno dei delitti previsti dall'art. 407, comma secondo, lett. a), c.p.p. 
(art. 99, comma 5 c.p.) - con la conseguenza che allorquando il giudice ritenga di non apportare alcun 
aumento di pena per la recidiva, non reputandola espressione di maggiore colpevolezza o pericolosità 
sociale, non è operante il divieto di prevalenza delle circostanze attenuanti sulle ritenute aggravanti, 
previsto dall'art. 99, comma 4 c.p. Ne deriva che, nel caso in cui la recidiva reiterata concorra con una 
o più attenuanti, il giudice procede al giudizio di bilanciamento, a norma dell'art. 69, comma 4 c.p., 
come modificato dalla L. n. 251 del 2005, solo ove ritenga la recidiva reiterata effettivamente idonea 
a d influire, di per sé, sul trattamento sanzionatorio del fatto per cui si procede » (contra Cass. pen., 
Sez. V, 21 ottobre 2008, n. 46452, Rv. Ced Cassazione 242601, secondo la quale «l’applicazione 
dell'aumento di pena per effetto della recidiva rientra - fatti salvi i casi di operatività obbligatoria di 
cui all'art. 99, comma quinto, cod. pen. - nell'esercizio dei poteri discrezionali del giudice e richiede 
adeguata motivazione, in particolare, con riguardo alla nuova azione costituente reato e alla sua 
idoneità a manifestare una maggiore capacità a delinquere che giustifichi l'aumento di pena »).  
L’esclusione dell’obbligatorietà dell’aumento in caso di recidiva reiterata, esclusi i delitti previsti 
dall'art. 407, comma secondo, lett. a), c.p.p., risulta avvalorata dalla sentenza della Corte 
costituzionale n. 192 del 2007, con cui la Corte nel dichiarare  inammissibili le questioni di 
legittimità costituzionale poste in relazione al divieto di prevalenza delle circostanze attenuanti sulle 
circostanze aggravanti nei casi di recidiva reiterata di cui all’art. 99, comma 4 c.p., come sostituito 
dall'art. 3 della legge 5 dicembre 2005, n. 251, sollevate, in riferimento agli artt. 3, 25, secondo 
comma, 27, primo e terzo comma, 101, secondo comma, e 111, primo e sesto comma, della 
Costituzione, indica una interpretazione alternativa rispetto a quella posta dai giudici a quibus a 
fondamento delle ordinanze di rimessione, ritenendo che il presupposto da cui partono le ordinanze di 
remissione, ovvero la presunta obbligatorietà dell’aumento di pena per la recidiva reiterata di cui 
all’art. 99 comma 4, possa essere esclusa alla luce di una diversa interpretazione che affermi la 
facoltatività dell’aumento in caso di recidiva reiterata, e di conseguenza ritenere. Si veda sulla 
pronuncia della Corte Costituzionale VINCENTI R., La sentenza della C.. Cost. n. 192 del 2007: 
facoltatività della recidiva reiterata e interpretatio abrogans del nuovo art. 69, comma 4, c.p., in 
Cassazione penale, 2008, 2, 532). Analogamente ha statuito Corte Cost. 6 giugno 2008, n. 193; Corte 
Cost. 4 aprile 2008, n. 90; Corte Cost. 
29 maggio 2009,  n. 171 
261
 Cfr., ad es. Cass. Pen. Sez. V, 30 gennaio 2009, n. 13658, Rv. Ced Cassazione 243600 secondo cui 
«il divieto di prevalenza, nel giudizio di comparazione, delle circostanze attenuanti nel caso di 
recidiva reiterata di cui all'art. 99, comma quarto, c.p.., opera soltanto se il giudice in concreto ritenga 
di disporre l'aumento di pena per la recidiva, oltre che nel caso in cui la recidiva reiterata sia 
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Anche l'aumento di pena previsto per la recidiva reiterata262 può essere applicato, 
dunque, solo qualora si ritenga il nuovo episodio delittuoso concretamente 
significativo sotto il profilo della più accentuata colpevolezza e della maggiore 
pericolosità del reo, in considerazione della natura e del tempo di commissione dei 
precedenti ed avuto riguardo ai parametri indicati dall'art.133 c.p.263.  
Ciò premesso, può essere ravvisata un’affinità tra la circostanza della 
‘clandestinità’ e quella della recidiva, in relazione alla natura criminosa del 
comportamento presupposto dalle aggravanti. Non può infatti più affermarsi, dopo 
l’entrata in vigore del reato di cui all’art. 10 bis t.u. immigrazione, la radicale 
diversità tra le due aggravanti, come pure si era ritenuto, in relazione alla 
considerazione che la mera carenza del titolo giustificativo del soggiorno sarebbe 
«circostanza tendenzialmente irrilevante ai fini del disvalore dell’azione, desunta 
dagli elementi della gravità del reato e della capacità a delinquere del reo secondo i 
criteri menzionati all’art. 133 c.p.»264 
La circostanza di cui all’art. 61 n. 11 bis ricollega invero l’aumento della pena ad 
una precedente condotta oggi penalmente rilevante, da cui può trarsi un giudizio di 
maggior capacità a delinquere e ciò similmente all’aggravante della recidiva, 
rimanendo peraltro aperta la questione della ragionevolezza della relativa 
presunzione. 
Va peraltro evidenziato che le due circostanze in comparazione si discostano sotto 
altri profili.  
                                                                                                                                    
obbligatoria per essere il nuovo delitto compreso nell'elencazione di cui all'art. 407, comma secondo, 
lett. a) c.p.p.». 
262
 L’aumento di pena per la recidiva  reiterata è ora stabilito dall’art. 99, comma 4 c.p. in maniera fissa. 
Sul punto si rammenta che la Corte costituzionale con sentenza n. 91 del 4 aprile 2008ha dichiarato 
manifestamente infondata la questione di legittimità costituzionale dell'art. 99, comma 4, c.p., come 
sostituito dall'art. 4 della l. 5 dicembre 2005 n. 251, sollevata, in riferimento agli art. 3, 25 e 27 Cost., 
nella parte in cui prevede l'aumento di pena per la recidiva in misura fissa, anziché "fino alla" misura 
stessa (la Corte ha disatteso la fondatezza delle censure rilevando, in particolare, che l'aumento della 
pena in misura fissa non comporta, di per sé, una violazione nel principio di uguaglianza e di 
ragionevolezza, fino a quando non consti che la soluzione normativa adottata è atta a produrre 
sperequazioni prive di qualsiasi ratio giustificativa, nel trattamento di sostituzioni omogenee).  
263
 Cfr. sull’indirizzo giurisprudenziale indicato alla nota precedente, MESSINA G., La Corte di 
Cassazione contro il nuovo diritto penale dell' "autore recidivo" rifiuta l'applicazione obbligatoria 
della recidiva reiterata, in Rivista italiana di diritto e procedura penale, 2008, n. 2, 870 ss;  CIPOLLA 
P., La l. n. 251 del 1005, in Giurisprudenza di merito, 2009, n. 5. 1185 ss. 
264
 GUARINI G., Estemporanee riflessioni sulla nuova aggravante di immigrazione clandestina, cit. 
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A differenza della recidiva, infatti, la cui ricorrenza presuppone la previa 
commissione di un qualunque delitto non colposo, nel caso dell’aggravante in 
commento l’aumento della pena è connesso, ove non ricorra un più grave reato in 
materia di immigrazione (come un reato di violazione del divieto di reingresso o il 
reato di inottemperanza all’ordine questorile di allontanamento dal territorio dello 
Stato),  ad una condotta che costituisce una mera contravvenzione ai sensi del nuovo 
art. 10 bis t.u. immigrazione.  
A differenza della recidiva, inoltre, l’ingresso o il trattenimento illegale non devono 
essere stati accertati con sentenza irrevocabile, ma devono formare oggetto di 
accertamento nel giudizio di cognizione relativo al reato per cui si procede.  
La differenza più significativa va tuttavia ravvisata nel regime di facoltatività 
dell’aumento di pena derivante dalla recidiva che subordina l’applicabilità della 
circostanza all’accertamento in concreto della pericolosità qualificata indiziata dalla 
recidiva nel nuovo episodio delittuoso.  
Si potrebbe ritenere che, anche con riferimento all’aggravante in esame, 
l’aumento della pena possa essere applicato solo se il nuovo reato sia concretamente 
significativo sotto il profilo della più accentuata colpevolezza e della maggiore 
pericolosità del reo.  
Senonché tale conclusione, che è imposta per la recidiva dal regime di facoltatività 
dell’aumento, deve essere esclusa per la previsione in commento, in quanto l’art. 61 
n. 11 bis norma non attribuisce alla discrezionalità del giudice l’applicazione 
dell’aggravante, che rimane obbligatoria, rimanendo al potere discrezionale del 
giudice solo la scelta della misura dell’aumento fino a un terzo rispetto alla pena 
base.  
Si consideri, altresì, che nella struttura della recidiva assume rilevo centrale la 
precedente condanna con sentenza definitiva. La maggior capacità a delinquere che 
giustifica l’aumento di pena connesso alla recidiva è, infatti, collegato 
all’insensibilità che il reo dimostra con la commissione del nuovo reato 
all’ammonimento ricevuto con la precedente condanna definitiva.  
Certamente una più evidente affinità con l’aggravante della recidiva avrebbe potuto 
prospettarsi ove fosse stata richiesta per l’integrazione della circostanza in esame 
(ma così non è) la pronuncia di una sentenza di condanna per il reato di 
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immigrazione clandestina o per altro reato in materia di immigrazione265. 
Ciò premesso, mentre appaiono più significative le analogie della norma in 
commento con l’aggravante della latitanza, meno evidenti risultano i profili di 
prossimità dell’aggravante della clandestinità con la recidiva, anche se un elemento 
di significativa affinità è individuabile nella connessione di entrambe le aggravanti 
ad un comportamento del reo precedente alla commissione del reato, penalmente 
rilevante.  
La comparazione tra le due circostanze , sia pure per questo limitato profilo, può 
risultare, dunque, assai utile. Ciò in quanto come è noto, per l’aggravante della 
latitanza la presunzione di pericolosità è connessa, più che al precedente reato 
contestato, alla sottrazione ai provvedimenti coercitivi, tant’è che l’aggravante di cui 
all’art. 61 n.6 c.p. ricorre anche qualora l’agente venga assolto per il delitto cui è 
conseguito il provvedimento restrittivo266. La circostanza che ci occupa, invece, 
analogamente alla recidiva, presuppone la previa commissione da parte dell’agente 




                                               
265
 In questo senso GATTA G.L., Aggravante della ‘clandestinità’ (art. 61 n. 11 bis c.p.):uguaglianza 
calpestata,cit., 744. 
266
 Cass. Pen., Sez. I,  20 gennaio 1994, n. 3780, Rv. Ced Cassazione 196883. 
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10.  Questioni di legittimità costituzionale.  1. Premesse 
La disposizione in esame, come indicato nei paragrafi precedenti, ha suscitato 
un ampio dibattito in ordine alla sua possibile contrarietà ai principi costituzionali e 
alle convenzioni internazionali267. 
Per effetto dell’introduzione dell’aggravante in commento, infatti i reati (quali 
che siano) commessi dagli stranieri illegalmente presenti in Italia sono oggi 
considerati nel nostro ordinamento più gravi (e devono essere puniti con una pena 
aumentata fino a un terzo) rispetto agli stessi reati commessi dai cittadini italiani o 
dai cittadini comunitari (legalmente o illegalmente presenti) o dagli stranieri 
legalmente presenti in Italia. 
La norma in parola pone, pertanto, il problema se il più severo trattamento 
sanzionatorio costituisca o meno una discriminazione ragionevole.  
Secondo la maggioranza dei commentatori, l’art. 61 n. 11 bis  c.p. si porrebbe 
in netto contrasto con il principio di uguaglianza – ragionevolezza di cui all’art. 3 
Cost., tanto che si è parlato emblematicamente di “eguaglianza calpestata”268.  
Diversi giudici di merito hanno sollevato in relazione a tale profilo questioni di 
                                               
267
 Si è infatti denunciato il possibile contrasto della norma sarebbe con l’art. 14 della Convenzione 
europea per la salvaguardia dei diritti dell’uomo e delle libertà fondamentali, a  norma del quale «il 
godimento dei diritti e delle libertà riconosciuti nella presente Convenzione deve essere assicurato 
senza nessuna discriminazione, in particolare quelle fondate sul sesso, la razza, il colore, la lingua, 
la religione, le opinioni politiche o di altro genere, l'origine nazionale o sociale, l'appartenenza a 
una minoranza nazionale, la ricchezza, la nascita o ogni altra condizione». Si veda anche l’art. 21 
della Carta dei diritti fondamentali dell’Unione Europea, il quale sancisce che «è vietata qualsiasi 
forma di discriminazione fondata, in particolare, sul sesso, la razza, il colore della pelle o l'origine 
etnica o sociale, le caratteristiche genetiche, la lingua, la religione o le convinzioni personali, le 
opinioni politiche o di qualsiasi altra natura, l'appartenenza ad una minoranza nazionale, il 
patrimonio, la nascita, gli handicap, l'età o le tendenze sessuali». 
268
 Così l’ha definita RODOTA’ S., L’uguaglianza calpestata, nell’intervista a La Repubblica del 22 
maggio 2008, p. 1. Il giudizio è stato testualmente riperso già nel titolo dell’articolato commento di 
GATTA G.L., Aggravante della ‘clandestinità’ (art. 61 n. 11 bis c.p.):uguaglianza calpestata, cit., 713 
ss. Ritengono costituzionalmente illegittima l’aggravante in questione anche ALESSANDRI A, 
GARAVAGLIA E., Non passa lo straniero, in www.lavoce.info , cit.; DELLA BELLA A., L’aggravante 
della clandestinità e il diritto di soggiorno del minore straniero, cit; 4795 ss DODARO G., 
Discriminazione dello straniero irregolare nell’aggravante comune della clandestinità, cit, 1634 ss; 
FIANDACA G. –MUSCO E. , Diritto penale. Parte generale,  Addenda, cit., p.3 s. GATTA G.L., 
Modifiche in tema di circostanze del reato, cit., p. 35 ss.; GUARINI G., Estemporanee riflessioni sulla 
nuova aggravante di immigrazione clandestina, in www.penale.it, cit.; MASERA L., Immigrazione, cit., 
1 ss; ONIDA V., Efficacia non scontata per il ricorso al penale, ne Il Sole 24 Ore del 22 maggio 2008, 
p. 7; PULITANÒ D., Tensioni vecchie e nuove, cit., p. 1079 ss.; VIGANO’ F. –VIZZARDI M, “Pacchetto 
sicurezza” ed espulsione: intenti legislativi e vincoli europei, in Diritto penale e processo,. 2008 p. 
813, nota 2.  
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legittimità costituzionale, rimettendo gli atti  Corte costituzionale269 
Non sono mancate tuttavia anche opinioni favorevoli all’aggravante quale, ad 
esempio, quella del Presidente emerito della Corte costituzionale Renato Granata, 
secondo il quale «la situazione di clandestinità in cui versano (i clandestini) è 
sufficientemente distintiva rispetto agli altri autori dei medesimi reati per escludere 






10. 2   La possibile incostituzionalità dell’art. 61 n. 11 bis per contrasto con il 
principio di uguaglianza/ragionevolezza (art. 3 Cost.). Osservazioni generali.  
 
La norma è stata criticata anzitutto per il suo possibile contrasto al principio 
di uguaglianza.  
                                               
269
 Hanno sollevato questioni di legittimità costituzionale Trib. Latina,  1° luglio 2008, Num.Reg.Ord. 
324/2008 in Gazzetta Ufficiale Serie Corte Costituzionale, n. 44 del 22 ottobre 2008; Trib. Livorno, 9 
luglio 2008,  Num.Reg.Ord. 411/2008 (in Gazzetta Ufficiale Serie Corte Costituzionale, n. 53 del 24 
dicembre 2008);Trib. Ferrara, 15 luglio 2008 , Num.Reg.Ord. 308/2008  (in Gazzetta Ufficiale Serie 
Corte Costituzionale, n. 42 del 8 ottobre 2008); Trib. Livorno, 3 novembre 2008, Num.Reg.Ord. 
80/2009 (in Gazzetta Ufficiale Serie Corte Costituzionale, n. 12 del 25 marzo 2009); Trib. Agrigento, 
8 luglio 2008, Num.Reg.Ord. 103 del 2009 (in Gazzetta Ufficiale Serie Corte Costituzionale, n. 15 del 
15 aprile 2009); Trib. Trieste, 4 marzo 2009, Num.Reg.Ord. 133/2009  (in Gazzetta Ufficiale Serie 
Corte Costituzionale, n.19 del 13 maggio 2009);   Trib. Trieste, 4 marzo 2009, Num.Reg.Ord. 
134/2009 (in Gazzetta Ufficiale Serie Corte Costituzionale, n.19 del 13 maggio 2009); Trib. Agrigento 
19 maggio 2009 - Num.Reg.Ord. 251/2009 (Gazzetta Ufficiale Serie Corte Costituzionale, n. 41 del 14 
ottobre 2009). 
270
 Le opinioni del ex presidente Granata sono riportate nell’articolo di ORMANNI R., Il reato di 
immigrazione clandestina, nel quotidiano La gente d’Italia del  13 Giugno 2008. Escludono inoltre 
l’incostituzionalità della norma AMATO G., Più grave il reato commesso dal clandestino, cit., p. 88; 
APRILE E., Trattamento penale aggravato per lo straniero, 17. Entrambi i predetti autori ritengono 
peraltro che in via interpretativa debba essere esclusa la configurabilità dell’aggravante qualora il 
soggetto si sia trovato nell’impossibilità di abbandonare il territorio dello stato in presenza di un 
giustificato motivo, da interpretare alla luce delle valutazioni espresse dalla Consulta nella sentenza 
n. 5/2004 nell’esaminare la legittimità dell’art. 14, comma 5 ter t.u. immigrazione. Conclude per la 
legittimità costituzionale della norma, sia pure offrendone una interpretazione “correttiva”, 
costituzionalmente orientata, anche PLANTAMURA V., La circostanza aggravante della presenza 
illegale sul  territorio nazionale, 283 ss. Favorevole all’introduzione dell’aggravante è ARDITA S., Il 
nesso tra immigrazione e criminalità nel dibattito su immigrazione e sicurezza, in Cassazione. 
penale, 2008, p. 1729, secondo il quale «per operare selettivamente contro il crimine, cogliendone i 
nessi con l'immigrazione, piuttosto che tipizzare nuove condotte ha più senso dunque introdurre 
l'aggravante speciale che stigmatizzi i reati consumati in clandestinità, inasprendo le sanzioni per le 
violazioni di beni giuridici commesse da chi versi già in re illicita». 
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La presunzione di maggior pericolosità sociale che l’aggravante implica 
determinerebbe, in particolare, un possibile contrasto con il criterio di 
ragionevolezza in quanto punisce più gravemente un soggetto solo in ragione della 
condizione personale di ‘clandestinità’. La norma determinerebbe in sostanza una 
discriminazione di status271 in violazione del principio di uguaglianza «davanti alla 
legge, senza distinzione … di condizioni personali e sociali». La disposizione 
sarebbe anzi indice della considerazione del ‘clandestino’ come nemico al quale il 
legislatore ha dichiarato guerra, secondo la logica delle politiche sicuritarie272. 
A questo primo rilievo si è obiettato che in realtà, «l’ipotesi aggravata non 
poggia su alcuna automatica rilevanza attribuita allo status di irregolare, bensì su 
una condotta materiale (la commissione di un reato) da parte di un soggetto, che 
viene qualificata negativamente in quanto commessa da soggetto appunto 
irregolarmente presente in Italia; detto altrimenti, si sanziona pur sempre una 
condotta, e non un semplice status»273.  Si è, inoltre, rilevato come il nostro 
ordinamento conosca già circostanze soggettive fondate su condizioni personali del 
reo, quali la latitanza e la recidiva274. 
Analogamente alle predette aggravanti, le ragioni dell’aggravamento della pena 
sancito dalla disposizione in esame andrebbero ravvisate nella maggiore pericolosità 
del clandestino.  Ciò in quanto, come evidenziato nei paragrafi precedenti,  la 
condizione della presenza irregolare sul territorio nazionale viene apprezzata dal 
legislatore come indice di una maggiore intensità della “ribellione” all’ordinamento 
da parte del soggetto agente275. Il legislatore avrebbe in tal modo introdotto una 
presunzione di maggior capacità a delinquere per il soggetto ‘clandestino’ analoga a 
quella prevista dalle aggravanti di cui all’art. 61 n. 6 e 99 c.p., rispettivamente per il 
latitante e per il recidivo.  
In un’ottica critica si è replicato, da parte di autorevole dottrina, che la 
                                               
271
 In questo senso, tra gli altri, PULITANÒ D., Tensioni vecchie e nuove, cit., p. 1079. 
272
 Così GATTA G.L., Aggravante della ‘clandestinità’ (art. 61 n. 11 bis c.p.):uguaglianza 
calpestata,cit., p. 718.  
273
 AMATO G., Più grave il reato commesso dal clandestino, cit., p. 88. Nel medesimo senso MASERA L, 
Profili di costituzionalità della nuova circostanza aggravante comune applicabile allo straniero 
irregolare, in Il Corriere del Merito, 2008, 11, 1175. 
274
 In questo senso ancora AMATO G., Più grave il reato commesso dal clandestino, cit., p. 88.  
275
 In questo senso APRILE E., Trattamento penale aggravato per lo straniero, 15 e AMATO G., Più 
grave il reato commesso dal clandestino, cit., p. 88. 
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presunzione risulterebbe irragionevole. In particolare, lo status di ‘clandestino’, si è 
detto, non può essere ragionevolmente assunto in via presuntiva come espressivo di 
una maggiore pericolosità, in quanto la presunzione sarebbe «priva di qualsiasi base 
empirica»276. 
L’argomentazione non risulta tuttavia in linea con i risultati, certamente 
empirici, delle più recenti ricerche sociologiche e delle statistiche ufficiali. Pare 
evidente, infatti, che l’intervento legislativo trova la sua sostanziale premessa nella 
considerazione del nesso tra criminalità e ‘clandestinità’, acclarato nelle risultanze 
delle indagini statistiche e sociologiche277.  L’affermazione di una maggior 
pericolosità sociale e di una maggior capacità a delinquere connessa alla condizione 
di clandestinità, a dispetto di quanto affermato in modo peraltro apodittico da chi 
nega fondamento alla presunzione di pericolosità, trova invece una solida base 
empirica ed una consistente ragione giustificativa nelle indagini delle scienze sociali.  
Alla luce di tali studi, non pare davvero possa fondatamente asserirsi che la 
clandestinità sia condizione indifferente sotto il profilo criminogeno.  
I risultati statistici dimostrano anzi inequivocabilmente come la clandestinità sia una 
condizione sociale potenzialmente criminogena278.  
Con ciò non si vuole dire che la presunzione, implicata dalla norma in commento, 
sia costituzionalmente legittima, ma semmai si vuole evidenziare che le questioni in 
esame attengono esclusivamente al versante giuridico – costituzionale e in tale sede 
devono essere esaminate, abbandonando tentativi, che rischiano di presentarsi come 
velleitari, di infrangere i fondamenti empirici della presunzione. 
Ciò premesso, sotto il profilo strettamente giuridico, deve evidenziarsi che 
ogni conclusione sociologica o criminologia, per definizione, generalizzante, deve 
trovare una trasposizione ragionevole nella norma penale, che risulti verificabile alla 
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 PULITANÒ D., Tensioni vecchie e nuove, cit., p. 1080. 
277
 Secondo i dati del Ministero dell'Interno (riportati in Rapporto sulla criminalità in Italia, 2007, cit. 
in http://www.interno.it), considerando la sola criminalità degli stranieri nel 2006, l'80% dei furti, il 
79% delle rapine e il 74% degli omicidi è da attribuire a stranieri privi di permesso di soggiorno.  
Analoga considerazione vale per la delinquenza minorile straniera che risulta riferibile quasi 
esclusivamente a minori in stato di ‘clandestinità’, come evidenziato nel rapporto Unicef – Caritas 





luce degli imperativi costituzionali di personalità e di ragionevolezza.  
Così, si è rilevato sul piano penalistico, ben più incisivamente rispetto a una 
generica accusa di insufficiente empiricità della presunzione contenuta nella 
disposizione in commento, che «se anche le statistiche mostrano un più alto tasso di 
criminalità negli immigrati  e, in particolare, nei clandestini, ciò nulla dice su 
persone singole», sicché «è appunto la stessa  logica presuntiva implicata 
nell’aggravante che fa di questa una vistosa e ingiustificabile rottura 
dell’uguaglianza»279.  
Due sono gli argomenti fondamentali richiamati per asserire l’illegittimità 
costituzionale della norma: la natura meramente amministrativa della violazione che 
integra l’aggravante, che impedirebbe di ravvisare una ragionevole presunzione di 
pericolosità sociale nella condizione del ‘clandestino’, a differenza di quanto 
avviene per le aggravanti fondate su una condizione personale del reo (latitanza e 
recidiva) e, in secondo luogo e più in generale, come già accennato, la potenziale 
illegittimità costituzionale di tutte le ipotesi di pericolosità presunta.  
Sotto il primo profilo, come si è già rilevato nei paragrafi precedenti, si è 
argomentato che la condizione di ‘illegalità’ dello straniero in quanto neutra dal 
punto di vista penale non potrebbe essere richiamata a fondamento di una 
presunzione di pericolosità sociale in ambito penale280.  Così si è detto, come già 
ricordato, sub par.9.6  che, mentre nel caso dell’art. 61, n. 6 c.p. «l’autore può 
apparire socialmente più pericoloso in ragione del fatto che commette un reato 
ulteriore pur essendo già ricercato per un precedente illecito penale, diversa è la 
condizione di chi si trovi in una condizione di irregolarità soltanto sotto il profilo 
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 PULITANÒ D., Tensioni vecchie e nuove, cit., p. 1080. Analogamente DODARO G., Discriminazione 
dello straniero irregolare nell’aggravante comune della clandestinità, cit., 13secondo il quale «il 
carattere meramente indiziante della clandestinità ed il dato statistico, che mostrerebbe come gli 
stranieri irregolari commettano molti più reati degli stranieri regolari, non sono però in grado di 
sorreggere presunzioni assolute né sul comportamento futuro di singoli individui, capaci di incidere 
significativamente sulla loro libertà personale, né sulla maggiore propensione criminale dello 
straniero rispetto al cittadino che si trovi in condizioni di vita analogamente disagiate». Secondo 
l’autore inoltre «una indiscriminata generalizzazione su base soggettiva, tanto più se odiosamente 
ancorata alle condizioni di svantaggio dello straniero in Italia, è, peraltro, non solo inaccettabile dal 
punto di vista etico, ma è incompatibile con il sistema giuridico ed infrange fondamentali valori 
costituzionali, come il dovere di solidarietà sociale (art. 2 Cost.) e la pari dignità di tutti gli esseri 
umani (art. 3 Cost.)». 
280
 Si richiama quanto già esposto nei paragrafi sulla ratio dell’aggravante e la sua affinità alle 
aggravanti della latitanza e della recidiva e alla dottrina ivi citata. 
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della normativa sull’immigrazione: in realtà detta condizione non risulta di per sé 
necessariamente connessa a precedenti o attuali vicende criminose»281. Mancherebbe 
pertanto nell’ipotesi in esame la possibilità di ravvisare «quella maggior capacità a 
delinquere tipica del reo pericoloso e probabile autore di nuovi reati»282.   
Evidentemente la norma sarebbe risultata certamente più stridente con i principi 
costituzionali ove l’illegalità della permanenza nel territorio nazionale fosse un mero 
illecito amministrativo283.  
Ma tale argomentazione, come si è avuto modo di precisare nei paragrafi precedenti, 
non è più spendibile a seguito dell’introduzione del reato di immigrazione 
clandestina di cui all’art. 10 bis t.u. immigrazione.   
La considerazione dell’ingresso e del trattenimento illegali quali illeciti penalmente 
rilevati fornisce, infatti, alla condotta anteatta del reo consistente nella violazione 
della disciplina sull’ingresso e soggiorno quel contenuto di disvalore penale 
necessario per ravvisare «quella maggior capacità a delinquere tipica del reo 
pericoloso e probabile autore di nuovi reati». Il reato aggravato si presenta, infatti, 
quale reato nuovo e diverso rispetto al reato commesso mediante l’ingresso o il 
trattenimento illegali, che potrà a sua volta assumere una gravità differente a 
seconda della relativa qualificazione della condotta anteatta (mero ingresso o 
trattenimento illegale ex art. 10 bis t.u. immigrazione; violazione dell’ordine del 
questore di allontanamento dal territorio dello Stato ex art. 14, comma 5 ter; 
violazione del divieto di regresso).  
Non a caso la Corte Costituzionale ha restituito gli atti ai giudici remittenti che 
avevano sollevato le prime questioni di costituzionalità della norma prima 
dell’introduzione del reato di cui all’art. 10 bis t.u. immigrazione per «procedere ad 
                                               
281
 FIANDACA G. –MUSCO E. , Diritto penale. Parte generale, 5ª ed., Addenda, cit., p.4. 
282
 MUSCATIELLO V., Le modifiche al codice penale, 32-33. 
283
 In questo senso si è espresso Alessandro PACE, Presidente dell’Associazione italiana 
costituzionalisti, nell’intervista riportata da ORMANNI R, nell’articolo Il reato di immigrazione 
clandestina, nel quotidiano La gente d’Italia del 13 Giugno 2008. In particolare secondo il prof. Pace 
dei «dubbi di costituzionalità sorgerebbero invece qualora il legislatore, pur non prevedendo una 
sanzione penale per chi si introduca clandestinamente nel territorio nazionale, considerasse la 
clandestinità come una circostanza aggravante del reato commesso (furto, rapina, lesioni personali 
ecc.). E le ragioni delle perplessità sono le seguenti: se l’ingresso clandestino non è qualificato dal 
legislatore come un illecito penale, esso costituisce un fatto penalmente lecito; ma se è un fatto lecito 
non può evidentemente costituire una circostanza aggravante del reato. Così facendo il legislatore 
violerebbe il principio di razionalità/ragionevolezza e la Corte costituzionale non avrebbe difficoltà a 
dichiarare l’incostituzionalità di tale norma». 
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una nuova valutazione circa la rilevanza e la non manifesta infondatezza delle 
questioni medesime» e ciò, in quanto «la normativa sopravvenuta attiene ad un 
profilo centrale dei percorsi argomentativi seguiti dai giudici a quibus nel motivare 
la non manifesta infondatezza delle questioni sollevate, posto che le condotte 
riconducibili alla previsione censurata costituiscono ormai l'oggetto di un'autonoma 
incriminazione, e non la mera espressione di un illecito amministrativo… in 
particolare è compito dei rimettenti, nel valutare la legittimità della previsione 
quale circostanza aggravante comune di ogni pregressa violazione delle norme in 
materia di immigrazione, procedere ad una nuova ponderazione del ruolo che, in 
tale prospettiva, deve assegnarsi al carattere amministrativo, o penalmente illecito, 
della violazione medesima»284. 
Sotto il secondo profilo, si è asserito, più in generale, che nel nostro ordinamento 
non sarebbero ammissibili presunzioni di pericolosità, tant’è appunto che sarebbe 
«la stessa  logica presuntiva implicata nell’aggravante che fa di questa una vistosa e 
ingiustificabile rottura dell’uguaglianza»285.  
A sostegno dell’assunto si è richiamato, da un lato, il divieto di presunzioni di 
pericolosità stabilito in materia di misure di sicurezza, dopo l’abrogazione dell’art. 
204 c.p. ad opera dell’art. 31 della legge 10 ottobre 1986 n. 663 (c.d. legge Gozzini); 
dall’altro, si sono invocati alcuni arresti della Corte Costituzionale in tema di 
applicabilità agli stranieri di  misure alternative alla detenzione.  
Quanto al primo argomento si è detto che dopo l’abolizione delle presunzioni di 
pericolosità in tema di misure di sicurezza a seguito della legge n. 663/1986 non 
sarebbero più tollerate ipotesi in cui la qualità di persona socialmente pericolosa sia 
presunta ex lege: «nel diritto penale – dove la responsabilità è personale (art. 27, 
comma 3 Cost.) – il giudizio sulla pericolosità di una determinata persona non 
ammette presunzioni di sorta: nessuna indagine statistica, per quanto accurata, può 
consentire al giudice di presumere la pericolosità di un immigrato dalla mera 
circostanza della sua presenza illegale sul territorio nazionale, prescindendo cioè da 
una valutazione riferita al caso concreto: a quell’immigrato irregolare (alla sua 
                                               
284
 Corte Cost.  n. 277 del 19 ottobre 2009.  
285
 PULITANÒ D., Tensioni vecchie e nuove, cit., p. 1080. 
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persona)»286 . 
Senonché la conclusione che si vuole trarre da un intervento legislativo limitato alla 
misure di sicurezza in termini di principi generali dell’ordinamento è eccedente 
rispetto agli scopi della norma. Tant’è che, a sostegno della affermazione della 
illegittimità di ogni e qualsivoglia presunzione di illegittimità, si richiamano le 
pronunce della Corte Costituzionale relative alle singole presunzioni di pericolosità 
in materia di misure di sicurezza e più specificamente le sentenze, precedenti alla 
riforma Gozzini, dichiarative dell’illegittimità costituzionale delle singole previsioni 
di pericolosità presunta relative al minore non imputabile287, al prosciolto per 
infermità di mente288 e al seminfermo di mente289:  
                                               
286
 GATTA G.L., Aggravante della ‘clandestinità’ (art. 61 n. 11 bis c.p.):uguaglianza calpestata, cit., 
734-735. 
287
 Corte Cost. 20 gennaio 1971 n. 1. Con tale pronuncia la Consulta ha dichiarato dichiarava 
l’incostituzionalità dell'art.224, secondo comma c.p., nella parte in cui rende obbligatorio ed 
automatico, per i minori degli anni quattordici, il ricovero, per almeno tre anni, in riformatorio 
giudiziario, sulla base della considerazione, svolta in motivazione, che «la presunzione di 
pericolosità, che negli altri casi previsti dal codice si basa sull'id quod plerumque accidit, non ha 
fondamento allorché si tratti della non imputabilità del minore di anni quattordici: che, al contrario, 
può ben dirsi che qui, data la giovanissima età del soggetto, la pericolosità rappresenti l'eccezione, 
per cui l'obbligatorietà ed automaticità del ricovero in riformatorio giudiziario non ha 
giustificazione alcuna». 
288
 Corte cost. 27 luglio 1982 n. 139. In tale pronuncia, con cui la Consulta ha dichiarato  l'illegittimità 
costituzionale degli artt. 222, comma 1, 204, cpv. e 205, cpv. n. 2, del codice penale, nella parte in cui 
non subordinano il provvedimento di ricovero in ospedale psichiatrico giudiziario dell'imputato 
prosciolto per infermità psichica al previo accertamento da parte del giudice della cognizione o della 
esecuzione della persistente pericolosità sociale derivante dalla infermità medesima al tempo 
dell'applicazione della misura, la Corte affermava nella motivazione  che «la presunzione di 
pericolosità in tanto può considerarsi costituzionalmente legittima, in quanto si basa sull'id quod 
plerumque accidit » e «la legittimità in via di principio, nel campo delle misure di sicurezza, di 
tecniche normative di tipizzazione di  fattispecie di pericolosità cui collegare l'applicazione di 
determinate misure». 
289
 Corte Cost. 28 luglio 1983 n. 249. Nella sentenza la Corte ha dichiarato l'illegittimità costituzionale 
degli artt. 204, secondo comma e 219, primo comma del codice penale, nella parte in cui non 
subordinano il provvedimento di ricovero in una casa di cura e di custodia dell'imputato condannato 
per delitto non colposo ad una pena diminuita per cagione di infermità psichica al previo 
accertamento da parte del giudice della persistente pericolosità sociale derivante dalla infermità 
medesima, al tempo dell'applicazione della misura di sicurezza nonché dell'art. 219, secondo comma, 
del codice penale, nella parte in cui non subordina il provvedimento di ricovero in una casa di cura e 
di custodia dell'imputato condannato ad una pena diminuita per cagione di infermità psichica per un 
delitto per il quale è stabilita dalla legge la pena dell'ergastolo o della reclusione non inferiore nel 
minimo a dieci anni, al previo accertamento da parte del giudice della persistente pericolosità sociale 
derivante dalla infermità medesima, al tempo della applicazione della misura di sicurezza. Nella 
pronuncia la Consulta richiama la medesime ragioni, riferite alla totale infermità di mente e contenute 
nella sentenza n. 139/1982 n. 139 rilevando che «la presunzione di cui all'art. 219, primo comma del 
codice penale risulta, …, ancor più irragionevole», il quanto «la possibilità che, in genere, si 
verifichi una positiva evoluzione (della infermità mentale) è maggiore che non nei casi di totale 
infermità psichica, data la minore intensità e, talvolta, la diversa e meno grave natura delle affezioni 
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In tali pronunce, tuttavia, la Corte non ha mai asserito in termini generali la 
illegittimità costituzionale di qualsiasi forma di presunzione di pericolosità nel 
campo penale290 e, anzi, secondo un’autorevole dottrina, neppure avrebbe mai 
asserito la contrarietà a Costituzione del principio della presunzione di pericolosità 
in tema di misure di sicurezza, che è venuto meno per l’appunto solo a seguito 
dell’abolizione dell’art. 204 c.p. ad opera della legge n. 663/ 1986291.  
Il divieto di presunzioni di pericolosità in materia di misure di sicurezza è stato 
previsto, pertanto, non per effetto di una valutazione di incostituzionalità della Corte 
Costituzionale (estensibile in via di principio ad altri ambiti ed istituti del codice 
penale), ma in virtù di un intervento positivo del legislatore.  
Non può di conseguenza trarsi dall’attuale divieto di presunzioni di 
pericolosità in tema di misure di sicurezza un analogo divieto generale esteso ad 
ogni istituto del diritto penale, come peraltro è dimostrato nell’ambito delle stesse 
circostanze comuni dalla previsione di cui all’art. 61, n. 6 della cui legittimità 
costituzionale non si è mai (finora) dubitato, nonché dalle ipotesi di recidiva 
obbligatoria, attualmente previste al comma 5 dell’art. 99 c.p., come sostituito dalla 
legge n. 251/2005 (cd. ex Cirielli), finora non dichiarato incostituzionale, pur 
essendovi al riguardo in dottrina ampio dibattito.  Nella parte speciale sono poi 
rinvenibili altre presunzioni di pericolosità sociale connesse a condizioni personali o 
sociali, fondanti ipotesi circostanziali, come ad esempio, l’aggravante della 
‘latitanza’ (art. 61 n. 6 c.p.) o della recidiva (art. 99 c.p.) di cui si è già parlato, o le 
ipotesi previste dall’art. 628, comma 3, n. 3 e 629, comma 2 c.p. nella parte in cui 
prevedono un’aggravante per la rapina e per l’estorsione qualora la violenza o la 
minaccia siano poste in essere da persona che fa parte dell’associazione di cui 
                                                                                                                                    
psicopatologiche che danno luogo al vizio parziale di mente». 
290
 Cfr. VASSALLI G., L’abolizione delle pericolosità presunta degli infermi di mente attraverso la 
cruna dell’ago, nota a Corte Cost. 27 luglio 1982, n. 139, in Giurisprudenza costituzionale, 1982,  
p.1202 ss.. Vedi anche con riferimento alla sent. n. 140/1982 pubblicata in pari data alla sentenza n. 
139/1982 (di cui alla precedente nota 289) in relazione all’art. 102 c.p. in merito alla dichiarazione di 
abitualità nel delitto. Su tale sentenza v. VASSALLI G., Una battuta d’arresto nella lunga marcia 
verso l’abolizione della pericolosità presunta, in Giurisprudenza costituzionale, 1982 p. 1233 in cui 
l’autore afferma che  «il contenuto di questa sentenza n° 140 era scontato per chi avesse letto la coeva 
sentenza n. 139: non la pericolosità presunta in generale va dichiarata incostituzionale, ma solo quella 
sancita per gli infermi totali di mente perché solo in relazione a questi soggetti … può essere ritenuto 
leso il principio di uguaglianza sotto il profilo della ragionevolezza». 
291
 In questo senso PONTI G., Corte Costituzionale e presunzione di pericolosità, nota a Corte Cost. 27 
luglio 1982, n. 139 in Rivista italiana di diritto e procedura penale, 1986, 467 ss. 
 113 
all’art. 416 bis c.p292.  Così pure, ancora,  le disposizioni di cui all’art. 576, comma 
1, nn. 3 e 4293 e  all’art. 7 L. n. 575/1965294. 
Sul punto si è replicato che, non sarebbe possibile un parallelismo tra le dette 
circostanze e quella in esame, perché nel caso della ‘latitanza’ l’aggravanento non fa 
leva su un automatismo generalizzante, ma «su un provvedimento giudiziario di 
verifica della sua condizione che sia precedente il fatto – reato commesso »295. 
L’aggravante della latitanza, come la recidiva, presuppone la previa valutazione 
della pericolosità sociale del reo fondata su uno specifico provvedimento giudiziale 
che attesti tale qualità. 
L’argomento non risulta tuttavia dirimente.  Infatti, non in tutti i casi la condizione 
soggettiva che giustifica l'incremento di pena deve essere oggetto di una valutazione 
giurisdizionale precedente al procedimento relativo al reato in contestazione, come 
ad es. nelle ipotesi di cui agli artt. 628, comma 3, n. 3 e 629, comma 2 c.p., in quanto 
l’appartenenza ad una associazione di tipo mafioso, ben può formare oggetto di un 
accertamento incidentale nel giudizio avente ad oggetto la rapina o l'estorsione296. 
In realtà, come osservato anche da un’attenta dottrina nell’analisi dell’aggravante de 
qua, proprio con riferimento alla pronunce della Corte Costituzionale in tema di 
misure di sicurezza, le norme contenenti presunzioni di pericolosità sono state 
dichiarate incostituzionali dalla Consulta non perché in contrasto con un presunto 
                                               
292
 Non si vuole peraltro negare che nelle ipotesi di rapina e di estorsione aggravate per essere la 
violenza o la minaccia poste in essere da persona che fa parte di un’associazione mafiosa, 
l’aggravamento della pena discenda, oltre che dalla maggior capacità a delinquere del reo, anche dalla 
maggiore forza intimidatrice della attività costrittiva posta in essere da un soggetto appartenente al 
sodalizio criminale e dunque una ragione di aggravamento connessa ad una maggiore gravità del 
reato. 
293
 Secondo l’art. 576, comma 1, nn. 3 e 4 c.p. la pena dell’omicidio è aggravata quando il delitto è 
commesso «dal latitante, per sottrarsi all'arresto, alla cattura o alla carcerazione ovvero per 
procurarsi i mezzi di sussistenza durante la latitanza» (n. 3) o «dall'associato per delinquere, per 
sottrarsi all'arresto, alla cattura o alla carcerazione». 
294
 Secondo l’art. 7 indicato «le pene stabilite per i delitti previsti dagli articoli 336, 338, 353, 377, 
terzo comma,378, 379, 416, 416- bis , 424, 435, 513- bis , 575, 600 , 601 , 602, 605, 610, 611, 612, 
628, 629, 630, 632, 633, 634, 635, 636, 637, 638, 640- bis , 648- bis , 648- ter , del codice penale 
sono aumentate da un terzo alla metà e quelle stabilite per le contravvenzioni di cui agli articoli 695, 
primo comma, 696, 697, 698, 699 del codice penale sono aumentate nella misura di cui al secondo 
comma dell'articolo 99 del codice penale se il fatto è commesso da persona sottoposta con 
provvedimento definitivo ad una misura di prevenzione durante il periodo previsto di applicazione e 
sino a tre anni dal momento in cui ne è cessata l'esecuzione». 
295
 DONINI M., Il cittadino extracomunitario da oggetto materiale a tipo d’autore nel controllo penale 
dell’immigrazione, cit., 128. Nello stesso senso Trib. Latina, 1 luglio 2008, cit.  
296
 BORRELLI G., IZZO F., Il Decreto sicurezza,  cit., 34. 
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divieto generale, ma in quanto irragionevoli «perché non supportate da valutazioni 
obiettive ed uniformi desunte dalla comune esperienza, che consentano di ritenere la 
probabilità di un futuro comportamento criminoso da parte di chi abbia commesso 
un reato»297.  
Una presunzione di pericolosità può dunque risultare legittima se supportata da 
«valutazioni obiettive ed uniformi desunte dalla comune esperienza»298 . 
La norma in esame, pertanto potrà superare il vaglio di costituzionalità ove la 
presunzione in essa contenuta si ritenga ragionevolmente fondata su valutazioni 
obiettive desunte dalla comune esperienza.  E allora, ai fini di un giudizio basato, per 
definizione, sull’id quod plerumque accidit,  non potranno ritenersi irrilevanti i dati 
riscontrati nelle statistiche criminali e nelle indagini sociologiche e di  tali dati la 
Corte Costituzionale non potrà non tenere conto nel pronunciarsi in merito alla 
ragionevolezza o meno dell’aggravante in questione.  
Va, peraltro, evidenziato come la Consulta ha avuto modo di affermare che «non 
spetta a questa Corte esprimere valutazioni sull'efficacia della risposta repressiva 
penale rispetto a comportamenti antigiuridici che si manifestino nell'ambito del 
fenomeno imponente dei flussi migratori dell'epoca presente, che pone gravi 
problemi di natura sociale, umanitaria e di sicurezza. Al giudice delle leggi 
appartiene il compito di verificare che il legislatore non abbia introdotto 
ingiustificate disparità di trattamento all'interno di un quadro normativo 
storicamente dato»299. 
Esclusa la sussistenza di un divieto assoluto di presunzioni di pericolosità, per 
dimostrare l’illegittimità della norma si è fatto leva su una seconda argomentazione, 
legata ai recenti arresti della Corte Costituzionale in materia di misura alternative 
alla detenzione e si è affermato che una presunzione di pericolosità non può 
comunque essere connessa alla condizione di ‘clandestinità’, in quanto proprio tale 
                                               
297
 GATTA G.L., Aggravante della ‘clandestinità’ (art. 61 n. 11 bis c.p.):uguaglianza calpestata, cit., 
747. 
298
 Cfr. DODARO G., Discriminazione dello straniero irregolare nell’aggravante comune della 
clandestinità, cit., 1635, il quale osserva che le ipotesi di tipizzazione di fattispecie presuntive iuris et 
de iure di pericolosità soggettiva costituiscono un modello di disciplina già sperimentato nel codice 
penale e, secondo un orientamento a lungo ribadito dalla Corte Costituzionale, esse sono compatibili 
in via di principio con la Costituzione, se il giudizio legislativo di pericolosità sociale si basi su una 
valutazione della sottostante realtà fattuale non irragionevole, ossia conforme a massime d'esperienza. 
299
 Corte cost. n. 236/2008.  
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collegamento è già stato esplicitamente escluso dalla Corte Costituzionale in tema di 
misure alternative alla detenzione300.  
Si è richiamata, in particolare, la sentenza n. 78 del 2007, con cui la Corte ha 
dichiarato incostituzionali gli artt. 47, 48 e 50 della legge 26 luglio 1975, n. 354 
(norme sull'ordinamento penitenziario e sull'esecuzione delle misure privative e 
limitative della libertà), ove interpretati nel senso che allo straniero 
extracomunitario, entrato illegalmente nel territorio dello Stato o privo del permesso 
di soggiorno, sia in ogni caso precluso l'accesso alle misure alternative da essi 
previste301.  In tale pronuncia, di cui si è già parlato al precedente par. 7.1., la Corte 
ha affermato che «la condizione soggettiva - il mancato possesso di un titolo 
abilitativo alla permanenza nel territorio dello Stato …, di per sé, non è 
univocamente sintomatica … di una particolare pericolosità sociale» e tale 
affermazione penderebbe come “una spada di Damocle” sull’aggravante oggetto di 
studio302.  
Senonché la Corte non ha escluso tout court  che la condizione di clandestinità possa 
essere indice di pericolosità sociale. Nella sentenza si specificava infatti che «la 
condizione soggettiva - il mancato possesso di un titolo abilitativo alla permanenza 
nel territorio dello Stato …, di per sé, non è univocamente sintomatica né di una 
particolare pericolosità sociale, incompatibile con il perseguimento di un percorso 
rieducativo attraverso qualsiasi misura alternativa, né della sicura assenza di un 
collegamento col territorio, che impedisca la proficua applicazione della misura 
medesima».  
La Consulta escludeva dunque non che la ‘clandestinità’ non possa essere di per sé 
indice di pericolosità sociale, ma escludeva solo che fosse sintomatica di una 
particolare pericolosità sociale incompatibile con qualsiasi misura alternativa alla 
detenzione.  
                                               
300
 Cfr. GATTA G.L., Aggravante della ‘clandestinità’ (art. 61 n. 11 bis c.p.):uguaglianza calpestata, 
cit., 747; DODARO G., Discriminazione dello straniero irregolare nell’aggravante comune della 
clandestinità, cit., 1637. 
301
 Sulla sentenza della Corte v., tra gli altri, DELLA CASA F., Sconfessata in nome dell’art. 27, comma 
3 Cost. una “debordante” interpretazione della normativa sull’espulsione del detenuto straniero, in 
Giur. Cost., 2007, p. 756 ss. 
302
 GATTA G.L., Aggravante della ‘clandestinità’ (art. 61 n. 11 bis c.p.):uguaglianza calpestata,cit., p. 
737. 
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Non si vuole, peraltro, negare come nella giurisprudenza costituzionale il 
controllo sulle  presunzioni di pericolosità sociale incidenti sulla risposta 
sanzionatoria è stata progressivamente subordinata ad un controllo di ragionevolezza 
sempre più intenso ed incisivo303 in linea con l'orientamento secondo cui, di fronte 
all'incisione di diritti fondamentali dell'uomo, come la libertà personale, «il 
controllo di costituzionalità delle norme di legge contestate deve avvenire in modo 
da garantire che il sacrificio della libertà sia giustificato dall'effettiva realizzazione 
di altri valori costituzionali o non vada incontro a ostacoli insormontabili costituiti 
dalla protezione di altri valori costituzionali »304.  
La Corte dovrà, peraltro, valutare la ragionevolezza della norma, tenendo 
conto che «il sindacato (di costituzionalità) può investire le pene scelte dal 
legislatore solo in caso di palese violazione del canone della ragionevolezza»305 e 
che la regolamentazione dell’ingresso e della permanenza degli stranieri nel 
territorio italiano «è collegata alla ponderazione - spettante in via primaria al 
legislatore con il solo limite della manifesta irragionevolezza - di svariati interessi 
pubblici quali, ad esempio, la sicurezza e la sanità pubblica, l'ordine pubblico, 







10.3   Legittimità costituzionale delle differenziazioni soggettive e controllo di 
ragionevolezza.  
 
E’ noto che sulla base dell’art. 3 Cost. si sono sviluppate due forme di 
controllo: l’uno, a carattere ternario, di “coerenza” o di “razionalità”, volto a 
sindacare le disparità di trattamento; l’altro, a carattere binario, più ampio e 
                                               
303
 Cfr. sul tema DODARO G., Discriminazione dello straniero irregolare nell’aggravante comune della 
clandestinità, cit., 1366. 
304
 Corte Cost., 20 febbraio 1995, n. 58. In generale sul principio di ragionevolezza, cfr. CERRI A., voce 
Ragionevolezza delle leggi, in Enciclopedia giuridica. Vol. XXV, Roma, 1994; 
305
 Corte Cost. n. 22/2007. 
306
 Corte Cost. n. 62/1994. 
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pervasivo, detto di “ragionevolezza”307. 
I divieti di cui all'art. 3 Cost. devono essere intesi nel senso che trattamenti 
differenziati ratione subjecti sono compatibili con la Costituzione, se 
ragionevolmente giustificati308. Si ritiene siano tali, quando «il connotato soggettivo, 
prescelto dal legislatore per distinguere la disciplina delle fattispecie, è un profilo di 
differenziazione che, secondo un criterio obiettivo di valutazione, risulta non solo 
razionale rispetto allo scopo perseguito con la classificazione, ma anche rilevante 
rispetto alla fattispecie regolata dalla norma. Esso deve rappresentare cioè un aspetto 
inerente alla persona del destinatario, che si possa non irragionevolmente ritenere 
che lo differenzi in relazione all'elemento oggettivo della fattispecie normativa cui è 
collegato (es. tipo o natura dell'atto, dell'attività, della funzione svolta»309. 
Va in particolare evidenziato che l’art. 3 Cost., pur essendo riferito ai cittadini, 
si estende agli stranieri allorché si tratti di diritti inviolabili dell’uomo. Tali diritti 
sono infatti garantiti allo straniero anche in conformità all’ordinamento 
internazionale (artt. 2 e 10, comma 2 Cost.).  
Tra i diritti inviolabili, rientra sicuramente la  libertà personale (art. 13 Cost.) e come 
tale deve essere riconosciuta a tutti, siano essi cittadini o stranieri310. 
                                               
307
 La distinzione, più agevole sul piano teorico, molto meno sul piano applicativo, è stata sintetizzata 
dal Presidente della Corte costituzionale CASAVOLA nel corso della Conferenza stampa per il 1994: 
«Il primo comporta un controllo volto a stabilire se tra le varie manifestazioni normative nella stessa 
materia (tertia comparationis) e quella denunziata esista una congruità dispositiva o, invece, vi siano 
contraddizioni insanabili. Il secondo prescinde da raffronti con termini di paragone (i quali, al più 
assumono solo un valore sintomatico), per esaminare la rispondenza degli interessi tutelati dalla legge 
ai valori ricavabili dalla tavola costituzionale o al bilanciamento tra gli stessi, inferendo una 
contrarietà a Costituzione solo quando non sia possibile ricondurre la disciplina ad alcuna esigenza 
protetta in via primaria o vi sia una evidente sproporzione tra i mezzi approntati e il fine 
asseritamente perseguito ». Le affermazioni sono riportate da CELOTTO A. Eguaglianza e 
ragionevolezza nella giurisprudenza costituzionale italiana in Instrumentos de tutela y justicia 
constitucional.  Memoria del VII Congreso Iberoamericano de Derecho Constitucional, Mexico, 
UNAM, 2002, p. 124. 
308
 Cfr., tra gli altri,  PALADIN L., Il principio costituzionale d'eguaglianza, Milano, 1965, 247 s.; 
CARETTI P., I diritti fondamentali - Libertà e Diritti sociali, Torino, 2005, 161; BIN R. -. 
PITRUZZELLA G., Diritto costituzionale, Torino, 2007, 458 ss. 
309
 DODARO G., Discriminazione dello straniero irregolare nell’aggravante comune della clandestinità, 
cit., 1365 
310
 Cfr. Corte Cost. n. 58 /1995. Vedi anche Corte Cost. n. 62/1994, secondo la quale «quando venga 
riferito al godimento dei diritti inviolabili dell'uomo, quale é nel caso la libertà personale, il 
principio costituzionale di eguaglianza in generale non tollera discriminazioni fra la posizione del 
cittadino e quella dello straniero 2, va tuttavia precisato che inerisce al controllo di costituzionalità 
sotto il profilo della disparità di trattamento considerare le posizioni messe a confronto, non già in 
astratto, bensì in relazione alla concreta fattispecie oggetto della disciplina normativa contestata». 
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Così specificamente con riguardo alla materia dell’immigrazione, la Corte ha 
affermato che «per quanto gli interessi pubblici incidenti sulla materia della 
immigrazione siano molteplici e per quanto possano essere percepiti come gravi i 
problemi di sicurezza e di ordine pubblico connessi a flussi migratori incontrollati, 
non può risultarne minimamente scalfito il carattere universale della libertà 
personale, che, al pari degli altri diritti che la Costituzione proclama inviolabili, 
spetta ai singoli non in quanto partecipi di una determinata comunità politica, ma in 
quanto esseri umani»311. 
Va peraltro sottolineato che i divieti espressi nell'art. 3 Cost. non si collocano 
sullo stesso piano, non avendo il medesimo grado di resistenza nel bilanciamento 
con valori concorrenti. Il metro di valutazione delle distinzioni soggettive «è, in 
linea di massima, più rigoroso di quello minimo della ‘non manifesta 
irragionevolezza', e tanto più stringente quanto maggiore è la pregnanza soggettiva 
del parametro a cui il legislatore ha ancorato la classificazione normativa. 
Differenziazioni basate sui connotati soggettivi elencati nella prima parte della 
norma (sesso, razza, lingua, religione, opinioni politiche) abbisognano, in linea di 
principio, di una giustificazione più forte e sono soggette, di regola, ad un sindacato 
di costituzionalità più intenso rispetto a quello su norme che derogano al generale 
divieto di discriminazione per ''condizioni personali o sociali''. Quest’ultimo divieto, 
quale norma di chiusura del sistema dell'eguaglianza formale, ha un ambito di 
applicazione residuale e si rivolge a norme che danno rilievo a connotati personali 
(es. condizioni economiche, colore della pelle, origine etnica, caratteristiche 
genetiche, handicap, età, appartenenza ad una minoranza nazionale, tendenze 
sessuali) o a elementi normativi di natura soggettiva (es. qualità di ''condannato'', di 
''persona socialmente pericolosa'', oppure qualifiche soggettive legate all'attività o 
alla funzione svolta, come ''militare'', ''pubblico ufficiale'' o ''incaricato di pubblico 
servizio'')»312. 
Con riferimento alle norme penali, in particolare, si è osservato, che nella 
maggior parte dei casi «il metro del controllo di costituzionalità è coinciso con il 
                                               
311
 Corte Cost. n. 105/2001 
312
 DODARO G., Discriminazione dello straniero irregolare nell’aggravante comune della clandestinità, 
cit, p. 1366. 
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criterio minimo della non manifesta irragionevolezza» e la maggior parte delle 
questioni riguardanti scelte incriminatrici sono state dichiarate infondate313.  In 
particolare, si è evidenziato, che la legittimità di presunzioni di pericolosità sociale, 
costituenti elementi di tipicità di fattispecie incriminatrici di pericolo, resta soggetta 
in sede di controllo sull'offensività del fatto al tradizionale vaglio minimo di non 
manifesta irragionevolezza, in linea con il costante indirizzo della Corte 
Costituzionale nel sindacato sul fondamento razionale dei reati di pericolo314. 
Un controllo più incisivo tuttavia «spinto sino ad uno scrutinio positivo di 
ragionevolezza» è stato invece utilizzato  nei casi di presunzioni normative di 
pericolosità sociale incidenti sul trattamento sanzionatorio315 . 
Sulla base di tali considerazioni si è osservato che l’art. 61 n. 11 bis, anche se 
opera una differenziazione soggettiva in ragione di una ''condizione personale o 
                                               
313
 Così DODARO G., Discriminazione dello straniero irregolare nell’aggravante comune della 
clandestinità, cit., p. 1365. L’autore rileva che per molti anni la Corte Costituzionale ha osservato un 
rigoroso self restraint nel controllare il fondamento razionale delle presunzioni legislative di 
pericolosità. «La presunzione è stata ritenuta fondata quando si era in presenza di condizioni che 
consentissero di far ritenere, sulla base di una valutazione non manifestamente irragionevole, anche 
solo possibile in futuro la commissione di un comportamento criminoso da parte del condannato. La 
condizione è stata ritenuta soddisfatta quando la pericolosità sia associata secondo criteri di comune 
esperienza ad una infermità psichica accertata giudizialmente; oppure quando la propensione a 
delinquere del reo, che ne giustifica il trattamento sanzionatorio più severo, possa essere presunta 
nella norma impugnata anche solo sulla base di precedenti condanne penali per gravi reati. Per 
orientamento costante della giurisprudenza costituzionale, il trattamento di sfavore del ''condannato'' 
non richiede, di regola, una giustificazione forte, trattandosi di una disparità per ''condizioni personali 
o sociali''(42). Anche presunzioni di pericolosità sociale di un soggetto condannato, assunte ad 
elemento di tipicità di fattispecie incriminatrici di pericolo, sono state giudicate non del tutto prive di 
fondamento giustificativo quando connesse ad altre circostanze oggettive del fatto aventi una 
autonoma potenziale proiezione verso l'offesa(43). Questioni volte a dimostrare la mancanza di un 
fondamento empirico della presunzione legale di pericolosità sociale sono state respinte. Decisioni 
d'accoglimento sono state pronunciate nelle ipotesi-limite di palese arbitrarietà della valutazione 
legislativa». 
314
 Cfr. ancora DODARO G., Discriminazione dello straniero irregolare nell’aggravante comune della 
clandestinità, cit., 1366; PULITANÒ D., Giudizi di fatto nel controllo di costituzionalità di norme 
penali, in Rivista italiana di diritto e procedura penale, 2008, 1044 ss. Sul sindacato di 
ragionevolezza nel controllo sull'offensività del reato, cfr. MANES V., Il principio di offensività nel 
diritto penale, Torino, 2005; PALAZZO F., Offensività e ragionevolezza nel controllo di 
costituzionalità sul contenuto delle leggi penali, in Rivista italiana di diritto e procedura penale, 
1998, 350 ss. 
315
 Ibidem. L’autore osserva che «a partire dalla seconda metà degli anni Settanta si registra nella 
giurisprudenza costituzionale un cambiamento parziale ma significativo. La legittimità di presunzioni 
di pericolosità sociale incidenti sulla risposta sanzionatoria viene subordinata al superamento di un 
controllo di ragionevolezza progressivamente più intenso, in linea con l'orientamento secondo cui, di 
fronte all'incisione di diritti fondamentali dell'uomo, come la libertà personale, il controllo di 
costituzionalità della legge deve avvenire in modo da garantire che il loro sacrificio sia giustificato 
dall'effettiva realizzazione di altri valori costituzionali, e deve essere tanto più stringente quanto più 
la norma incide su di essi in maniera immediata e profonda ». 
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sociale'', determina un aggravamento della pena in base ad una presunzione iuris et 
de iure relativa alla capacità a delinquere dello straniero irregolare e pertanto, 
conformemente alle ipotesi esaminate dalla Corte Costituzionale in tema di 
presunzioni normative di pericolosità sociale, dovrà essere soggetto ad un sindacato 
di costituzionalità secondo un metro più stringente di quello minimo della non 
manifesta irragionevolezza316. 
La conclusione non appare tuttavia in linea con la natura dell’istituto in esame. 
Trattandosi infatti di un’aggravante, il suo rilievo è limitato al quantum del 
trattamento sanzionatorio, così che il metro di valutazione costituzionale dovrebbe 
limitarsi alla manifesta irragionevolezza, in conformità al principio che «il sindacato 
(di costituzionalità) può investire le pene scelte dal legislatore solo in caso di palese 





                                               
316
 Ibidem.  L’autore rileva peraltro che la legittimità di presunzioni di pericolosità sociale, costituenti 
elementi di tipicità di fattispecie incriminatrici di pericolo, resta comunque soggetta in sede di 
controllo sull'offensività del fatto al tradizionale vaglio minimo di non manifesta irragionevolezza, in 
linea con il costante indirizzo della Corte costituzionale nel sindacato sul fondamento razionale dei 
reati di pericolo, come conferma anche la recente sentenza 11 giugno 2008, n. 225 che dichiara 
infondata la questione di legittimità costituzionale ex artt. 3, 13, 24, 25, 27, commi 1 e 3, Cost. 
dell'art. 707 c.p. 
317
 Corte Cost. n. 22/2007. 
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10.4  I possibili profili di irragionevolezza  
 
Come si è evidenziato nei paragrafi precedenti, dopo la previsione del reato di 
ingresso e soggiorno illegali di cui all’art. 10 bis t.u. immigrazione, la condizione di 
clandestinità sembra costituire una condizione sufficientemente distintiva rispetto 
agli altri autori dei medesimi reati.  
In materia penale l'irregolarità del soggiorno o dell'ingresso veniva già in 
considerazione come elemento di tipizzazione di fattispecie incriminatrici (così, ad 
esempio, nei reati di reingresso senza autorizzazione, di illecito trattenimento nel 
territorio dello stato, di assunzione di lavoratori stranieri privi del permesso di 
soggiorno, di cessione di immobile a straniero irregolare) o come presupposto di 
istituti incidenti sul trattamento sanzionatorio (come, ad esempio, della espulsione 
irrogata a titolo di sanzione sostitutiva)318.  
Attualmente l’ingresso o il soggiorno illegali costituiscono di per sé una fattispecie 
criminosa. 
L’introduzione del reato di cui all’art. 10 bis t.u. immigrazione sembra fornire 
dunque alla condotta anteatta del reo di violazione della disciplina sull’ingresso e 
soggiorno quel contenuto di disvalore penale necessario per ravvisare «quella 
maggior capacità a delinquere tipica del reo pericoloso e probabile autore di nuovi 
reati». 
Va in merito ricordato che, secondo la giurisprudenza della Corte Costituzionale «le 
condizioni personali, collocate dall'art. 3 della Costituzione sullo stesso piano del 
sesso, della razza, della lingua, della religione e delle opinioni politiche per 
escludere ogni discriminazione fra i cittadini, non sono quelle che derivano da 
un'attività criminosa del soggetto, in ordine alle quali, appunto, resta salva la 
discrezionalità del legislatore quanto alla determinazione della pena»319.  
Inoltre la disciplina della aggravante in esame, come già indicato, attiene alla 
determinazione della misura della sanzione penale e rientra quindi nella sfera di 
                                               
318
 Cfr. DODARO G., Discriminazione dello straniero irregolare nell’aggravante comune della 
clandestinità, 1637. 
319
 Corte Cost. n. 155/1971 e Corte Cost. n. 5/1977. 
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discrezionalità del legislatore320. 
Non sembra pertanto costituire una persuasiva ragione di incostituzionalità 
della norma la differenziazione di trattamento sanzionatorio che la disposizione 
determina tra gli stranieri extracomunitari illegalmente presenti nel territorio 
nazionale e i cittadini italiani e gli stranieri  extracomunitari legalmente presenti.   
Il nuovo reato di cui all’art. 10 bis t.u. immigrazione differenzia infatti radicalmente 
le categorie indicate, sanzionando come illecito penale solo la violazione delle 
norme di ingresso e soggiorno relative agli stranieri extraxcomunitari.  
Ovviamente una diversa conclusione dovrebbe affermarsi ove il reato suddetto fosse 
dichiarato incostituzionale, con conseguente venir meno della rilievanza penale della 
condotta anteatta del reo, la cui ricorrenza integra la circostanza in esame. 
Analogamente sembrano perdere di consistenza i dubbi di legittimità 
costituzionale rilevati dai commentatori per la disparità di trattamento che la norma 
crea tra stranieri extracomunitari illegalmente presenti e stranieri comunitari 
illegalmente presenti nel territorio nazionale321.   
Come già esposto al par. 5.2 con la legge n. 94/2009, per superare le censure di 
illegittimità comunitaria, si è limitata l’applicabilità dell’aggravante in esame «ai 
cittadini di Paesi non appartenenti all’Unione europea e agli apolidi» (art. 1, 
comma 1, L. n. 94/2009).  
Sul punto merita ricordare come la Commissione LIBE, insieme al Servizio 
Giuridico del Parlamento europeo ha ritenuto che la circostanza aggravante risulta 
contraria ai principi comunitari solo nel caso in cui sia applicata ai cittadini 
comunitari. In particolare secondo il Servizio Giuridico del Parlamento europeo 
«nessuna disposizione dei trattati UE e CE o di quelle riguardanti la protezione dei 
diritti fondamentali si oppone al fatto che l’immigrazione illegale possa essere 
considerata da una legislazione nazionale come delitto o crimine e punita in quanto 
tale attraverso sanzioni penali, nel rispetto, ovviamente, del principio di 
proporzionalità delle pene rispetto alle infrazioni commesse e, più in generale, nel 
                                               
320
 Per un’analoga affermazione con riferimento alla recidiva, v. Corte Cost. n. 5/1977 cit. 
321
 Considerano ingiustificata la disparità di trattamento, che è derivata, tra stranieri comunitari e 
stranieri extracomunitari GATTA G.L., Modifiche al codice penale, aggravante della clandestinità 
non più riferibile agli stranieri comunitari, cit. 9 – 10;  MOROZZO DELLA ROCCA P., 
Immigrazione e cittadinanza, Aggiornamento,cit., p. 24. 
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rispetto dei diritti fondamentali;  un aggravamento della pena, nel caso in cui 
l’autore del crimine sia cittadino di uno Stato terzo presente sul territorio di uno 
Stato membro in quanto immigrato illegale, non rileverebbe per il diritto 
dell’Unione e della Comunità, perché sarebbe materia di competenza degli Stati 
membri»322. 
Va rilevato che, secondo alcuni commentatori, la norma interpretativa di cui all’art. 
1, comma 1, L. n. 94/2009, che limita l’applicabilità dell’aggravante agli stranieri 
extracomunitari, avrebbe comportato un ulteriore profilo di contrarietà al principio 
di uguaglianza/ ragionevolezza, in considerazione del diverso trattamento 
sanzionatorio applicabile agli stranieri extracomunitari e agli stranieri comunitari, 
ove illegalmente presenti nel territorio nazionale323.  
Senonché, anche con riferimento a tale profilo di presunta irragionevolezza, va 
evidenziato che, dopo la previsione del reato di immigrazione clandestina di cui 
all’art. 10 bis t.u. immigrazione, l’illegalità della permanenza nel territorio italiano 
ha valenza radicalmente diversa per le due categorie di soggetti (determinando per 
gli stranieri comunitari un illecito solo amministrativo e per gli stranieri 
extracomunitari un illecito penale) e ciò determina “una situazione sufficientemente 
distintiva”.  
La disparità di trattamento che la norma determina tra stranieri extracomunitari e 
cittadini comunitari non sembra pertanto irragionevole. Ovviamente una diversa 
conclusione dovrebbe affermarsi, anche riguardo a tale profilo, ove il reato suddetto 
fosse dichiarato incostituzionale, con conseguente venir meno della rilievanza 
penale della condotta anteatta del reo la cui ricorrenza integra la circostanza in 
esame. 
Ciò premesso, sembra costituire una più incisiva critica di irragionevolezza, 
l’arbitraria equiparazione che la norma determina all’interno della categoria degli 
stranieri ‘irregolari’, di chi sia entrato illegalmente in Italia (il `clandestino' vero e 
proprio) e del cd. overstayer, ossia lo straniero che, dopo essere entrato regolarmente 
                                               
322
 Le conclusioni del Servizio giuridico del parlamento Europeo sono riportate nel Progetto di 
relazione al Parlamento europeo della Commissione per le libertà civili, la giustizia e gli affari interni 
22.12.2008 (PE414.169v02-00)  cit, p. 3/46. 
323
  Così GATTA G.L., Modifiche al codice penale, a) Disposizioni di parte generale, Circostanze 
aggravanti comuni, cit., p. 9. 
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in Italia, per una qualsiasi ragione (es., mancato rinnovo del permesso di soggiorno) 
ha perso il titolo legittimante la sua presenza nel territorio nazionale, in quanto chi 
«ha vissuto una precedente condizione di rispetto delle regole [...] non può affatto 
presumersi come maggiormente incline a commettere reati »324.   
L’equiparazione tra situazioni così differenti è conseguenza dell’automatismo 
della aggravante, che deve essere applicata dal giudice, a differenza della recidiva, 
una volta appurata la condizione soggettiva, senza potere accertare in concreto se la 
condizione soggettiva sia effettivamente espressione d'insensibilità etica e di 
pericolosità sociale.  
Sul punto pare opportuno ricordare che, con riferimento all’analogo meccanismo 
presuntivo previsto in tema di misure alternative alla detenzione, la Corte ha asserito 
che costituiscono situazioni soggettive assai eterogenee, che è irragionevole 
parificare, quella dello straniero entrato clandestinamente nel territorio dello Stato, 
magari in violazione del divieto di reingresso e quella dello straniero che abbia 
semplicemente omesso di chiedere il rinnovo del permesso di soggiorno325.  
Del resto è lo stesso legislatore ad attribuire diversa gravità alle varie ipotesi di 
illegalità connesse alla normativa sull’ingresso e soggiorno degli stranieri, 
dimostrando di considerare in modo differente la condizione soggettiva di 
irregolarità ad esse collegate. L’art. 14 comma 5 ter t.u. immigrazione nel punire 
l’inottemperanza all’ordine di espulsione, distingue infatti a seconda che il 
provvedimento di espulsione sia stato emanato «per ingresso illegale sul territorio 
nazionale ai sensi dell’art. 13, comma 2, lettere a) e c), ovvero per non aver 
richiesto il permesso di soggiorno nel termine prescritto in assenza di cause di forza 
maggiore, ovvero per essere stato il permesso revocato o annullato» (prevedendo in 
tal caso pena della reclusione da uno a quattro anni), o «perché il permesso di 
soggiorno è scaduto da più di sessanta giorni e non ne è stato richiesto il rinnovo» 
                                               
324
 Trib. Livorno, ordinanza 9 luglio 2008 in G.U. n. 53 del 24 dicembre 2008 (Serie Corte 
costituzionale). Cfr. in senso analogo, Trib. Livorno, ordinanza 3 novembre 2008 in G.U. n. 12 del 25 
marzo 2009 (Serie Corte costituzionale). In dottrina tra gli altri, v. DODARO G., Discriminazione dello 
straniero irregolare nell’aggravante comune della clandestinità, cit., p. 1634, il quale evidenzia 
come l'aumento di pena si applica sia al reato commesso dal clandestino, entrato in Italia in 
violazione delle regole sull'immigrazione, sia a chi sia entrato regolarmente in Italia, e vi sia rimasto 
dopo che sono venute meno le condizioni legittimanti la presenza o dopo la scadenza del termine di 
durata del soggiorno, sia quando il mancato rinnovo del permesso sia da imputarsi a sua negligenza 
sia quando sia dovuto a ritardi degli uffici amministrativi competenti. 
325
 Corte Cost., n. 78/2007. 
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(prevedendo in tal caso la pena della reclusione da sei mesi ad un anno326). 
Va evidenziato, inoltre, che nei confronti degli stranieri entrati regolarmente nel 
nostro territorio non sussistono in genere problemi di identificazione, essendo 
l’ingresso regolare avvenuto in presenza di validi documenti d’identità. Ben diversa 
può essere la situazione dello straniero entrato illegalmente (vero e proprio 
‘clandestino’), il quale è normalmente an undocumented alien.  
Si può, tuttavia, ritenere superabile la censura in esame, in relazione al potere 
discrezionale spettante al giudice nella determinazione dell’aumento della pena 
derivante dalla aggravante (la circostanza è, infatti, ad effetto comune), che consente 
di graduare diversamente la pena in relazione alla gravità della condizione di 
irregolarità e di differenziare congruamente sotto il profilo sanzionatorio situazioni 
eterogenee come quelle indicate. 
La previsione in esame potrebbe inoltre essere censurata sotto un altro profilo 
relativo alla intrinseca irragionevolezza del complessivo sistema normativo relativo 
all’ingresso e soggiorno degli stranieri richiamate della fattispecie circostanziale.  
Le norme del t.u. immigrazione (come conseguente alla sua riforma ad opera della 
legge Bossi – Fini) rendono praticamente impossibile, quanto al soggiorno per 
motivi di lavoro (che è statisticamente il più importante) ad uno straniero che voglia 
lavorare in Italia di “entrarvi” regolarmente, mentre la ricorrente approvazione di 
provvedimenti di ‘sanatoria’ determinerà l’applicabilità della circostanza ad una 
categoria di soggetti, piuttosto che ad altri, in relazione al dato del tutto contingente 
di essere o meno rientrati in una delle periodiche sanatorie.  
 
 
10.5   Gli altri profili di incostituzionalità  
La norma è stata criticata anche sotto altri profili, diversi da quelli 
riconducibili all’art. 3 Cost.. 
La disposizione è stata denunciata, ad esempio, dal Tribunale di Latina con 
ordinanza del 1 luglio 2008 anche per violazione dell’art. 13 Cost.327 Nell'ordinanza 
                                               
326
 La norma è stata riformulata dalla legge 15 luglio 2009, n. 94. Prima era  prevista per tale seconda 
ipotesi la pena dell’arresto da sei mesi ad un anno. La legge n. 94/2009 ha inoltre esteso la fattispecie 
equiparando al mancato rinnovo del permesso di soggiorno il rifiuto della richiesta del titolo di 
soggiorno e il caso in cui lo straniero si sia  trattenuto nel territorio dello Stato in violazione 
dell’articolo 1, comma 3, della legge 28 maggio 2007, n. 68. 
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si afferma che sarebbe violato tale articolo in quanto il bene della libertà personale 
dell'imputato straniero non è comparabile all'interesse al controllo dei flussi 
migratori, che la norma intende tutelare.  
In merito va rilevato che il profilo di incostituzionalità indicato non sembra avere 
autonomia rispetto alla denunciata violazione del parametro della ragionevolezza. Si 
è osservato, inoltre, che quando la privazione della libertà personale è conseguenza 
di una condanna in sede penale, il parametro per valutarne la legittimità è l'art 25 
Cost., alla cui stregua va valutata la compatibilità dell'incriminazione con il 
principio di offensività e, quale che sia la norma costituzionale cui fare riferimento, 
pare difficile sostenere che l'interesse alla regolamentazione dei flussi migratori non 
costituisca un bene giuridico di rilievo sufficiente a giustificare l'intervento 
legislativo, tanto più considerato che la nuova norma introduce un mero 
aggravamento di pena, e non fonda quindi da sola la punibilità dell'agente328.  
Un’ulteriore questione di incostituzionalità è stata sollevata in relazione al 
principio di offensività, in quanto l'aumento di pena connesso all’aggravante 
prescinde dall'effettiva incidenza della condizione dello straniero sulla gravità del 
reato, così che la norma censurata esprimerebbe un “diritto penale d'autore” e 
contrasterebbe con l'art. 25, comma 2, Cost329.  
In verità, come è stato correttamente osservato330, tale principio non vieta affatto di 
ritenere rilevanti ai fini della concreta determinazione della pena anche elementi 
estranei al fatto di reato, ed attinenti invece alla personalità del reo, come avviene 
già per l'art. 133 c.p. con riferimento ai criteri per la commisurazione della pena 
indicati al secondo comma331 o come avviene nel caso della recidiva di cui all’art. 
                                                                                                                                    
327
 Sostengono l’illegittimità costituzionale della norma per violazione dell’art. 13 Cost. anche MEREU 
A., ZANNOTTI R, Il c.d. «decreto sicurezza»: profili di diritto sostanziale, cit., 19 
328
 Cfr., MASERA L, Profili di costituzionalità della nuova circostanza aggravante comune applicabile 
allo straniero irregolare, 1177. 
329
 Cfr. Tribunale di Latina, 1 luglio 2008, cit. L’ordinanza richiama in merito la sentenza della Corte 
Cost. n. 409 del 1989 la quale afferma che «il legislatore non e' sostanzialmente arbitro delle sue 
scelte criminalizzatrici ma deve, oltre che ancorare ogni previsione di reato ad una reale dannosità 
sociale, circoscrivere, per quanto possibile, tenuto conto del rango costituzionale della (con la pena 
sacrificata) libertà personale l'ambito del penalmente rilevante». 
330
 Così ancora MASERA L, Profili di costituzionalità della nuova circostanza, cit. 1177. 
331
 Il giudizio sulla “capacità a delinquere del reo” deve essere effettuato mediante la considerazione di 
indici (quali ad esempio “la condotta e la vita del reo, anteriori al reato”, o “le condizioni di vita 
individuale, familiare e sociale”) che non attengono alla condotta criminosa, ma propriamente alla 
“persona” del reo. 
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99, comma 5 c.p. (relativa ai reati di cui all’art. 407 c.p.p.), che presuppone, 
analogamente alla norma in commento, una presunzione iuris et de iure di 
pericolosità. 
Si è osservato che nel caso dell'art. 133 c.p., però, è il giudice a dover valutare, in 
relazione allo specifico individuo sottoposto a giudizio, quale sia il peso da attribuire 
agli indici di capacità a delinquere nella determinazione della pena, mentre con la 
nuova aggravante è il legislatore a presumere iuris et de iure che lo straniero 
clandestino sia in quanto tale un soggetto più pericoloso del cittadino o dello 
straniero in regola con la disciplina sul soggiorno.  
Ebbene sarebbe proprio questa presunzione di pericolosità che pone la norma in 
contrasto anche con il canone dell'offensività332.  
Senonché, a ben vedere, la censura in esame è sovrapponibile alle questioni di 
illegittimità per irragionevolezza sopra esaminate, in quanto il principio di 
offensività può dirsi leso da una presunzione di pericolosità connessa ad una 
condizione soggettiva solo se la presunzione sia infondata o irragionevole sotto il 
profilo criminologico.  
Altra questione  di incostituzionalità è stata sollevata per il possibile contrasto 
della norma con il principio della responsabilità penale personale per fatto proprio 
colpevole di cui all’art. 27, comma 1 Cost.. Contrasterebbe infatti con il principio di 
personalità della responsabilità penale punire più gravemente un soggetto non per 
una caratteristica della sua condotta, ma per una mera qualità personale333, 
connettendo un aumento di pena al “tipo d'autore”, e non già alla pericolosità 
concretamente manifestata dal soggetto334. Ma anche tale argomentazione 
                                               
332
 Cfr. MASERA L, Profili di costituzionalità della nuova circostanza, cit. 1177. Secondo l’autore 
«stigmatizzando normativamente un'intera categoria di soggetti, e privando il giudice della possibilità 
di verificare se quel singolo membro della categoria meriti davvero l'aggravamento di pena, il 
legislatore imbocca la direzione di quel “diritto penale del tipo d'autore”, cui il principio 
costituzionale di offensività ha la specifica finalità di sbarrare la strada … Ogni deviazione dal 
principio per cui - a livello di previsione legislativa astratta - la sanzione deve essere commisurata 
esclusivamente alla gravità oggettiva e soggettiva del fatto commesso, costituisce un elemento 
distonico rispetto al modello di illecito penale delineato nella nostra Carta fondamentale: e tale 
distonia risulta ancora più inaccettabile, quando si fondi su una generalizzazione (ogni clandestino ha 
una capacità a delinquere superiore a quella del cittadino) sfornita di base empirica, e che rischia di 
risolversi in un'odiosa etichettatura di un soggetto in base alla sua provenienza geografica ed al suo 
status economico e sociale». 
333
 Cfr. Tribunale di Latina, ordinanza del 1 luglio 2008, cit.  
334
 Cfr. Tribunale di Livorno ordinanza del 9 luglio 2008, cit.  
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evidentemente riformula sotto il profilo dell’art. 27, comma 1 Cost. le censure già 
sollevate con riferimento all’art. 3 Cost. in relazione alla denunciata 
irragionevolezza della norma.  
Si è anche denunciata l’illegittimità della disposizione per il contrasto con il 
principio della finalità rieducativa della pena sancito dell’art. 27, comma 3 Cost.,  
stante l’eccedenza della sanzione rispetto al fatto335 
Si è osservato peraltro che tale profilo non è che una conseguenza necessaria della 
violazione del principio di uguaglianza, posto che «ogni trattamento sanzionatorio 
sproporzionato sarà avvertito come iniquo dal colpevole, e dunque renderà più ardua 
la sua adesione ai valori di un ordinamento che mostra nei suoi confronti un 
atteggiamento ingiustamente discriminatorio»336. 
A tali ulteriori censure deve aggiungersi la denunciata violazione del principio 
di colpevolezza, per la mancata esclusione dell’aggravante nelle ipotesi in cui la 
presenza in Italia sia dovuta a un “giustificato motivo”, secondo una formula 
analoga a quella contemplata nell’art. 14, comma 5 ter t.u. immigrazione. Tale 
profilo non sembra sia stato finora sufficientemente evidenziato nelle ordinanze di 
remissione alla Corte, benché in esse si indichi, ma ai fini della valutazione della 
costituzionalità della norma con riferimento all’art. 3 Cost quale elemento di 
irragionevolezza della disposizione, l’omessa previsione della clausola concernente 
il “giustificato motivo”.  
Tale possibile profilo di incostituzionalità per violazione dell’art. 25 Cost. sembra 
avere una consistenza maggiore rispetto a quelli esaminati precedentemente nel 
presente paragrafo.  
Il possibile contrasto deriva dal fatto che risulta contrario al principio di 
colpevolezza applicare l’aumento della pena anche nelle ipotesi in cui il 
trattenimento sia dovuto a un  “giustificato motivo”, che rappresentano ipotesi in 
cui, risultando concretamente inesigibile il comportamento richiesto 
                                               
335
 Cfr. Tribunale di Latina, ordinanza del 1 luglio 2008, cit. e Tribunale di Livorno ordinanza del 9 
luglio 2008, cit. Cfr. anche MASERA L, Profili di costituzionalità della nuova circostanza aggravante 
comune applicabile allo straniero irregolare, 1177; GATTA G.L., Aggravante della ‘clandestinità’ 
(art. 61 n. 11 bis c.p.):uguaglianza calpestata,cit., p. 748 
336
 MASERA L, Profili di costituzionalità della nuova circostanza aggravante comune applicabile allo 
straniero irregolare, 1177. 
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dall’ordinamento (allontanamento), non può essere mosso al reo un rimprovero per 
avere omesso la condotta doverosa.  
Va considerato, peraltro, che il giustificato motivo costituisce esplicita causa di non 
punibilità di comportamenti di rilevanza criminosa diretta (come il reato di cui 
all'art. 14, comma 5 ter, t.u. immigrazione) e ricomprende in buona sostanza casi in 
cui il mancato allontanamento dal territorio nazionale dello straniero non può 
ritenersi colpevole e perciò rimproverabile. Non sembra in proposito sufficiente a 
salvare la norma da dubbi di legittimità costituzionale il richiamo al criterio generale 
di imputazione delle aggravanti di cui all’art. 59, comma 2 c.p. Tale criterio, in 
quanto incentrato sulla conoscenza o sulla conoscibilità della circostanza, non 
sembra infatti escludere ogni possibile vulnus al principio di colpevolezza con 
riferimento ad una aggravante, come quella in esame, fondata su una circostanza 
esterna, consistente in un comportamento antecedente al reato in contestazione. Il 
reo infatti, ancorché consapevole (come accadrà ordinariamente) di essere 
illegalmente presente in Italia al momento della commissione del reato, potrebbe 
non essere stato in condizioni di allontanarsi, ad es. per un condizione di assoluta 
impossidenza, che non gli abbia consentito di recarsi alla frontiera e di acquistare il 
biglietto di viaggio, o per il mancato rilascio, da parte della competente autorità 
diplomatica o consolare, dei documenti necessari richiesti per il viaggio. 
Il profilo di incostituzionalità in esame potrebbe essere comunque superato, si è 
detto,  con un’interpretazione costituzionalmente orientata, di natura sostanzialmente 
additiva che permetta di escludere l’aggravante nelle ipotesi indicate337.  
Senonché va ricordato, come già evidenziato al par. 5.5, che le ipotesi 
tradizionalmente qualificate come “giustificato motivo” di permanenza con 
riferimento al reato di cui all’art. 14, comma 5 ter t.u. immigrazione sono 
considerate non cause di giustificazione in senso tecnico (applicabili pertanto in 
quanto istituti di ordine generale anche all’aggravante in esame), ma “elementi 
negativi interni allo stesso fatto tipico”338, sicché può fondatamente dubitarsi della 
estensibilità della clausola all’aggravante in esame. 
                                               
337
 Cfr., ad esempio, APRILE E., Trattamento penale aggravato per lo straniero, cit., 17; MASERA L., 
Immigrazione, cit., p. 15; MEREU A., ZANNOTTI R, Il c.d. «decreto sicurezza»: profili di diritto 
sostanziale, cit., 19; AMATO G., Più grave il reato commesso dal clandestino, cit., p. 89 
338
 Corte Cost. n. 5/2004. 
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Il contrasto della disposizione al principio di colpevolezza non sarebbe dunque 





10.6  Conclusioni 
 
Per quanto sopra esposto, ci sembra che l’introduzione del reato di ingresso e 
soggiorno ‘clandestino’ di cui all’art. 10 t.u. immigrazione,  qualificando la 
condizione di ‘clandestinità’ come illecito penale, ha fornito alla circostanza in 
esame un fondamento di ragionevolezza, che impedisce di considerare come 
ingiustificate la diversità di trattamento sanzionatorio riservato agli stranieri 
extracomunitari illegalmente presenti sul nostro territorio rispetto agli altri autori dei 
medesimi reati.  
Sembra pertanto infondata la censura di incostituzionalità fondata sulla violazione 
del principio di uguaglianza e ragionevolezza per il differente trattamento 
sanzionatorio che l’aggravante comporta a carico degli stranieri extracomunitari 
illegalmente presenti nel territorio italiano rispetto ai cittadini italiano (o comunitari) 
o agli extracomunitari legalmente presenti sul nostro territorio che si rendano 
responsabili dei medesimi reati.  
Diversamente dovrebbe affermarsi se la condotta di ingresso e soggiorno illegali 
fossero da considerare, come prima dell’introduzione del reato di cui all’art. 10 bis 
c.p., degli illeciti solo amministrativi. Per tale ragione un’eventuale dichiarazione di 
incostituzionalità dell’art. 10 bis  t.u. immigrazione non potrebbe non riverberarsi 
sulla disposizione in commento, che risulterebbe allora priva di una sufficiente 
ragione giustificativa. Introducendo, infatti, una presunzione iuris et de iure di 
pericolosità fondata sulla mera presenza nel territorio dello Stato, la disposizione 
risulterebbe irragionevole ove la maggior capacità a delinquere del reo fosse 
connessa ad una violazione di natura solo amministrativa. 
Meno condivisibili appaiono invece i dubbi di costituzionalità che possono 
essere avanzati nei confronti della norma in esame per la equiparazione all’interno 
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della categoria degli stranieri irregolari, di situazioni soggettive eterogenee, quale 
quella dello straniero entrato clandestinamente nel territorio dello Stato, magari in 
violazione del divieto di reingresso e quella dello straniero che abbia semplicemente 
omesso di chiedere il rinnovo del permesso di soggiorno339.  Le censure svolte sotto 
tale profilo, pur motivate dalla differente valutazione espresse dallo stesso 
legislatore delle medesime situazioni soggettive in termini di disvalore penale (come 
è dimostrato dalla significativa differenza di trattamento sanzionatorio riservata 
dall’art. 14  comma 5 ter t.u. immigrazione allo straniero inottemperante all’ordine 
del questore di allontanarsi dal territorio dello Stato a seconda delle ipotesi di 
espulsione di cui all’art. 13 t.u. immigrazione e alle relative cause), sembra tuttavia 
superabile in relazione al potere discrezionale del giudice di aumentare la pena base 
che dovrebbe consentire l’adeguamento della pena e la graduazione dell’aumento in 
relazione alla gravità della violazione amministrativa. Determinando un aumento 
della pena in misura variabile (fino al massimo di un terzo della pena base) la norma 
consente di differenziare sufficientemente le diverse situazioni soggettive connesse 
alla diversa tipologia delle norme in materia di ingresso e soggiorno violate. 
Si ritiene invece non facilmente superabile la questione di costituzionalità 
della norma per contrasto al principio di colpevolezza, nella parte in cui non 
consente di attribuire rilevo, diversamente da quanto previsto con riferimento al 
reato di cui all’art. 14 t.u. immigrazione, ai casi in cui la permanenza pure illegittima 
sia dovuta ad un”giustificato motivo”. Tale profilo di contrasto con i principi 
costituzionali potrebbe essere superato mediante un’interpretazione 
costituzionalmente orientata che ritenga inapplicabile la circostanza nei casi 
riconducibili alla nozione di “giustificato motivo” come precisata dalla Corte 
Costituzionale con riferimento all’art. 14 t.u. immigrazione.  
Potrebbe peraltro essere auspicabile, anche in vista del rispetto del principio di 
tassatività e, considerata anche la natura di elemento negativo del fatto tipico, 
attribuito dalla stessa Consulta al “giustificato motivo” nell’ambito della previsione 
dell’art. 14 t.u. immigrazione, una pronuncia interpretativa di accoglimento da parte 
della Corte Costituzionale che dichiari l’incostituzionalità della norma nella parte in 
cui non esclude l’applicabilità dell’aggravante alle ipotesi in cui la permanenza sul 
                                               
339
 Corte Cost., n. 78/2007. 
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LA CONTRAVVENZIONE  





LA CONTRAVVENZIONE DI ‘IMMIGRAZIONE ILLEGALE’ 
 
 
1. Premessa  
 
Con la legge 15 luglio del 2009, n. 94, recante “disposizioni in materia di 
sicurezza pubblica”, è stato previsto nel nostro ordinamento il  cd. reato di 
immigrazione illegale.  
L’art. 1, comma 16 lett. a) della legge indicata ha infatti introdotto nel testo unico 
immigrazione l’art. 10 bis,  con il quale vene per la prima volta penalmente 
sanzionato l’ingresso e il soggiorno contra ius.  
La norma costituisce una innovazione radicale nella disciplina 
dell’immigrazione in quanto viene abbandonata la linea legislativa finora seguita, 
basata sulla illiceità solo amministrativa dell’ingresso e della permanenza illegale.  
 Il nostro ordinamento infatti è sempre stato caratterizzato dall'irrilevanza penale 
dell'ingresso clandestino, sanzionato solo in via amministrativa, mediante 
l'espulsione.  
 Come già indicato nella parte introduttiva, l'unica eccezione a tale principio fu 
introdotta con l'art. 8, 3° co., D.L. 13.4.1993, n. 107 (prima versione del cd. Decreto 
Conso) che aveva inserito nella L. 28.2.1990, n. 39 (c.d. legge Martelli) l'art. 7 bis, il 
quale configurava quale delitto la volontaria sottrazione ai controlli di frontiera.  
Detta disposizione non era stata tuttavia riformulata dal successivo D.L. 14.6.1993, 
n. 187, che aveva reiterato il D.L. n. 107/1993, sicché la previsione era decaduta. 
Fatta eccezione per la predetta norma, che ha avuto un ristrettissimo arco di vita ed 
ha rappresentato una singolarità nel nostro sistema giuridico, fino ad oggi, il 
legislatore aveva  sempre optato per la rilevanza solo amministrativa dell'ingresso 
clandestino in sé considerato (e, per contro, per una severa criminalizzazione delle 
condotte di favoreggiamento degli ingressi irregolari), limitando la sanzione penale 
solo al trattenimento e al reingresso nel territorio dello Stato dello straniero già 
raggiunto da un provvedimento di espulsione. L’intervento penale nei confronti 
dello straniero irregolare era previsto dunque, fino all’attuale riforma, solo a presidio 
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dell’effettività dei provvedimenti espulsivi, mediante i cd. reati collegati 
all’espulsione (art. 13, commi 13 e 13 bis, e art. 14, commi 5 ter e 5 quater t.u. 
immigrazione). 
 Va precisato, peraltro, che una forma di controllo degli ingressi era attuata anche 
in passato per mezzo dall’art. 142 t.u. leggi pubblica sicurezza (R. D. 18.6.1931, n. 
773)340, che sanzionava penalmente la trasgressione dell’obbligo imposto allo 
straniero di presentazione all’autorità di pubblica sicurezza per rendere contezza di 
sé e fare la dichiarazione di soggiorno, obbligo che doveva essere adempiuto entro 
tre giorni dall’ingresso. La norma sanzionava tuttavia una condotta diversa e 
successiva all’accesso nel territorio dello Stato, pur costituendo, ma in via solo 
indiretta, una sorta di incriminazione dell’ingresso illegale dello straniero341.  
In netta cesura con la linea normativa precedente, il legislatore del 2009 ha invece 
optato per la criminalizzazione dell’ingresso e del soggiorno illegali, modificando 
così definitivamente l’opzione di fondo della politica penale in materia di 
immigrazione.  
La legge del 2009 comporta «una significativa radicalizzazione degli 
orientamenti già emersi con il D.L. 23.5.2008, n. 92, (c.d. decreto sicurezza) e con la 
successiva legge di conversione 24.7.2008, n. 125 [con cui è stata introdotta  nel 
novero delle circostanze  comuni  la cd. aggravante della “clandestinità”], attraverso 
una ulteriore accentuazione degli strumenti di repressione del soggiorno 
irregolare»342. 
L’attuale previsione, inserita all’art. 10 bis del testo unico immigrazione prevede 
che «salvo che il fatto costituisca più grave reato, lo straniero che fa ingresso 
ovvero si trattiene nel territorio dello Stato, in violazione delle disposizioni del 
presente testo unico nonché di quelle di cui all’articolo 1 della legge 28 maggio 
2007, n. 68, è punito con l’ammenda da 5.000 a 10.000 euro». 
Insieme alla disposizione incriminatrice, la legge n. 94/2009 ha introdotto una 
specifica disciplina in ordine al procedimento applicabile e all’esecuzione 
dell’espulsione dello straniero denunciato per il reato in esame (su cui v. infra ai par. 
                                               
340
 L’art. 142 t.u.l.p.s. è stato abrogato dall'articolo 13 D.L. 30 dicembre 1989, n. 416 
341
 Cfr. CAPUTO A., Diritto e procedura penale dell'immigrazione,cit., p. 46. 
342
 RENOLDI C., I nuovi reati di ingresso e di permanenza illegale dello straniero nel territorio dello 
Stato, in Diritto, immigrazione e cittadinanza, XI, 2009, n. 4, p. 38. 
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12 ss) . 
Quanto alla sede della norma, se ne è giudicata “eccentrica” la collocazione, in 
quanto sarebbe stato più coerente, si è detto, la sua sistemazione nell’ambito dell’art. 
12 t.u. immigrazione la cui rubrica è intitolata “disposizioni contro le immigrazioni 
clandestine”343. 
Nella presente analisi si considera la contravvenzione in commento come reato 
unico a condotte alternative344. Si fa tuttavia presente che alcuni commentatori 
ritengono che la disposizione in esame abbia introdotto due reati distinti di ingresso 
e di soggiorno illegali345, presumibilmente sulla base dell’asserita diversa natura 
delle due fattispecie, l’una commissiva e l’altra omissiva (ma sulla tematica v. infra 
ai par. 6.3 e 8.6), circostanza questa che non osta tuttavia alla configurazione 
unitaria della contravvenzione, come ad es. avviene per il reato di cui all’art. 614 
c.p, con il quale viene incriminata analogamente a quello in commento, la condotta 
dell’”introdursi” e del “trattenersi”. A prescindere dalla considerazione unitaria o 
meno della fattispecie, comunque, non mutano i termini sostanziali dell’analisi. 
 
 
2. L’iter parlamentare  
  
Nella versione originaria del disegno di legge di iniziativa governativa (art. 9, 
d.d.l. A.S. n. 773/2008),  recante “disposizioni in materia di sicurezza pubblica”, era 
incriminato, a titolo di delitto, il solo ingresso illegale dello straniero.  La pena 
comminata era la reclusione da sei mesi a quattro anni ed era previsto l’arresto 
obbligatorio e l’obbligo di procedere con il rito direttissimo, nonché l’obbligo per il 
                                               
343
 Così MORSELLI C., Il “doppio decimetro” (nulla osta e sentenza dell’autorità giudiziaria) si 
riduce e le geometrie delle garanzie costituzionali e processuali arretrano nella nuova legge 
sull’immigrazione 15 luglio 2009 n. 94 (inserimento dell’art. 10 bis), in Rivista penale, 2009, n. 10, 
p. 1062. 
344
 Considerano la contravvenzione come reato unico a condotte alternative anche BRICCHETTI R. e 
PISTORELLI L., L’ingresso illegale diventa reato di clandestinità, in Guida al diritto, 29 Agosto 
2009, n. 34, passim; PISA P., La repressione dell'immigrazione irregolare: un'espansione 
incontrollata della normativa penale?, in  Diritto penale e processo, 2009, 8, Allegato 1, p. 5 ss, 
passim.  
345
 Così, ad esempio, CAPUTO A. Nuovi reati di ingresso e di soggiorno illegale dello straniero nello 
Stato in  CORBETTA S., DELLA BELLA A., GATTA G.L.(a cura di), Sistema penale e "sicurezza 
pubblica": le riforme del 2009, Milano, 2009, p. 235 ss, passim; RENOLDI C., I nuovi reati di 
ingresso e di permanenza illegale dello straniero nel territorio dello Stato, cit., passim.  
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giudice nel pronunciare sentenza di condanna di ordinare l’espulsione dello 
straniero. 
L’originario art. 9 del disegno di legge, è stato integralmente sostituito nel corso 
dell’esame in sede referente da parte delle Commissioni riunite Affari Costituzionali 
e Giustizia del Senato, su un emendamento proposto dallo stesso Governo. A seguito 
di tale emendamento, l’incriminazione è stata estesa anche alle ipotesi di soggiorno 
illegale346.  
L’emendamento governativo ha modificato, inoltre, incisivamente il trattamento 
sanzionatorio, prevedendo non più una pena detentiva, ma solo l’ammenda da 5.000 
fino a 10.000 euro. La fattispecie è stata così trasformata nel corso dei lavori 
parlamentari in illecito contravvenzionale347.  
L’estensione della norma incriminatrice ai casi di soggiorno irregolare amplia 
enormemente l’ambito di applicabilità della norma, tant’è che si è denunciata la 
possibilità che gli uffici giudiziari possano essere sommersi da un numero 
esorbitante di denunzie per immigrazione clandestina, in relazione al vasto numero 
di potenziali autori del reato già presenti sul territorio italiano348.  
Per arginare in qualche modo l’impatto della nuova incriminazione e per evitare 
la paralisi del sistema carcerario, il legislatore ha ridimensionato appunto il 
trattamento sanzionatorio, scegliendo la sola sanzione pecuniaria (peraltro non 
oblabile) ed ha istituito una corsia in un certo senso “dedicata”, introducendo un 
nuovo rito, per il suo accertamento processuale349.  
Si è comunque sottolineato l’elevato costo che comporta anche l’attuale 
                                               
346
 Nella Relazione al DDL sicurezza a cura del Partito democratico Veneto in www. 
http://www.partitodemocraticoveneto.org, si è osservato che l’estensione alla permanenza illegale è 
probabilmente dovuta alla considerazione - svolta anche dal Capo della polizia Pref. MANGANELLI 
nell’audizione dinanzi alle commissioni riunite 1^ e 2^ del Senato - secondo cui il 70% dei 
clandestini sono overstayers, dunque entrati legalmente in Italia e poi divenuti clandestini perché 
privi di permesso di soggiorno valido perché in possesso, ad esempio, di un  permesso scaduto e 
non rinnovato. 
347
 Cfr. SERVIZIO STUDI DEL SENATO, Dossier, Disegno di legge A.S. n. 733- A “Disposizioni in 
materia di sicurezza pubblica” Edizione provvisoria, novembre 2008, n. 69, p. 17  in 
http://www.senato.it/documenti/repository/dossier/studi/2008/Dossier_069.pdf  
348
 In questo senso RENOLDI C., I nuovi reati di ingresso e di permanenza illegale dello straniero nel 
territorio dello Stato, cit., p. 40 e CORTE DI CASSAZIONE, Relazione n. III/09/09, Novità legislative: 
L. 15 luglio 2009, n. 94, recante “Disposizioni in materia di sicurezza pubblica”,  Roma, 27 luglio 
2009, in http://www.cortedicassazione.it/Documenti/Relazione%20III_09_09.pdf, p. 48. 
349
 Cfr.  BRICCHETTI R. e PISTORELLI L., L’ingresso illegale diventa reato di clandestinità, cit., p. 32. 
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contravvenzione per l’apparato giudiziario, potenzialmente investito da un numero 
elevatissimo di nuovi procedimenti, in ragione anche della procedibilità d’ufficio e 
del connesso obbligo per i pubblici ufficiali ed incaricati di pubblico servizio di 
denunciare, ex art. 331 c.p., lo straniero irregolare350. Si sono, inoltre, evidenziate le 
possibili gravi ricadute, oltre che sull’attività giurisdizionale del giudice di pace, sul 
sistema complessivo delle impugnazioni, già in grave sofferenza351. 
Quanto alla sanzione prevista, non può non evidenziarsi come l’importo 
dell’ammenda comminata sia significativamente elevato, tenuto conto degli ordinari 
livelli edittali delle contravvenzioni punite con pena solo pecuniaria352, e ciò dà 
conto della rilevante gravità del fatto incriminato, anche se punito a titolo di 
contravvenzione.  
Sembra appunto che il legislatore, “rinunciando” alla sanzione detentiva e alla 
configurazione del reato come delitto, abbia comunque voluto conservare alla 
fattispecie incriminatrice un forte significato di disvalore, tra l’altro, anche 




3. La finalità dell’incriminazione  
 
3.1 Il bene tutelato  
L’art. 10 bis  t.u. immigrazione ha per scopo quello di impedire l'illegale ingresso 
e la successiva illecita permanenza sul suolo nazionale e di garantire, per tale via, 
l’interesse dello Stato a controllare il flussi migratori e ad evitare i gravi problemi di 
sicurezza connessi all’immigrazione illegale353.  
                                               
350
  Così RENOLDI C., I nuovi reati di ingresso e di permanenza illegale dello straniero nel territorio 
dello Stato, cit. p. 40, il quale evidenzia (v. nota 6)  anche i costi legati alle procedure finalizzate 
alla riscossione delle pene pecuniarie eventualmente inflitte, difficilmente esigibili per le 
condizioni economiche, spesso precarie, dei condannati. 
351
 Cfr. CORTE DI CASSAZIONE Relazione n. III/09/09, p. 53. 
352
 Si consideri che, nell’ambito del codice, una contravvenzione punita con una pena solo pecuniaria 
particolarmente elevata è, ad es., la distruzione o il deturpamento di bellezze naturali, prevista 
dall’art. 734 c.p., la quale è comunque punita con un’ammenda di gran lunga inferiore (da 1.032 a 
6.197 euro) rispetto alla contravvenzione in esame  è prevista l’ammenda (da 5.000 a 10.000 euro). 
353
 In senso analogo CAPUTO A. Nuovi reati di ingresso e di soggiorno illegale dello straniero nello 
 139 
Il bene tutelato deve, dunque, identificarsi nell’interesse a garantire il controllo 
delle frontiere e, più in generale, l'ordinata regolamentazione dei flussi migratori, in 
vista della protezione del bene finale dell’ordine e della sicurezza pubblica. 
Dai lavori preparatori sembra, in particolare, emergere la volontà di incriminare 
le condotte di ingresso e di trattenimento contra ius allo scopo ultimo di contrastare 
la criminalità connessa all’immigrazione illegale354, tanto che alcuni commentatori 
hanno qualificato la fattispecie in esame, sia pure impropriamente, come ‘reato 
ostacolo’355. 
La previsione in commento rafforza, certamente, mediante l’utilizzo della 
sanzione penale, le norme del diritto amministrativo in tema di ingresso e soggiorno 
degli stranieri356.  
La norma incriminatrice ha pertanto natura marcatamente sanzionatoria, anzi 
“strumentale” all’esecuzione dell’espulsione357, ponendosi a presidio della 
normativa dettata dal testo unico immigrazione e dall'art. 1 della Legge n. 68/2007 
(in tema di disciplina dei soggiorni di breve durata).  
La finalità della contravvenzione sembra, in effetti, quella di consentire e favorire in 
tutti i modi l’allontanamento dello straniero, come può dedursi da vari aspetti della 
disciplina (quali, la previsione della espulsione come sanzione sostitutiva; il non 
luogo a procedere in caso di avvenuta espulsione dello straniero, la possibilità di 
eseguire l’espulsione amministrativa anche in assenza di nulla osta della autorità 
giudiziaria procedente)358.   
                                                                                                                                    
Stato in  CORBETTA S., DELLA BELLA A., GATTA G.L.(a cura di), Sistema penale e "sicurezza 
pubblica": le riforme del 2009, Milano, 2009, p. 254; BARACCA F., Brevi note intorno al nuovo 
reato di immigrazione clandestina, in http://www.altalex.com/index.php?idnot=47342. 
354
 Si veda ad es. l’intervento dell’on. LUCIANO DUSSIN (LNP) nella seduta della Camera n. 171 del 5 
maggio 2009, dove, a sostegno dell’incriminazione, rilevava l’incremento della criminalità 
connessa all’immigrazione e, in particolare, che «a fronte di una popolazione di immigrati che 
oscilla tra il 6 e 7 per cento sul totale di quella italiana, essi commettono il 35 per cento dei reati: 
un omicidio su tre è opera loro, come il 70 per cento dei borseggi, il 51 per cento delle rapine in 
casa, il 40 per cento degli stupri, il 38 per cento dei furti d'auto» (cfr. resoconto stenografico in 
http://banchedati.camera.it/tiap_16/ctrStartPage.asp). 
355
 Così BARACCA F., Brevi note intorno al nuovo reato di immigrazione clandestina, cit. 
356
 In questo senso ancora  BARACCA F., Brevi note intorno al nuovo reato di immigrazione 
clandestina, cit., nonché RENOLDI C., I nuovi reati di ingresso e di permanenza illegale dello 
straniero nel territorio dello Stato, cit., p. 39. 
357
 Cfr. CORTE DI CASSAZIONE Relazione n. III/09/09, p. 53. 
358
 Così, CONSIGLIO SUPERIORE della MAGISTRATURA, Parere sul disegno di legge n. 733 del 
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Inoltre, l’attribuzione della competenza al giudice di pace rende non sospendibile la 
pena ai sensi dell’art. 60 D.Lgs. n. 274/2000 e tale circostanza, insieme alla 
esclusione della possibilità di estinguere il reato mediante oblazione, dovrebbe 
favorire l'applicabilità dell'espulsione a titolo di sanzione sostitutiva, che si profila 
dunque come «vera sanzione dei reati di ingresso e soggiorno illegale»359.  
Si è osservato, in senso critico, che la «sostanziale duplicazione del meccanismo 
sanzionatorio rispetto allo strumento dell’espulsione amministrativa … crea le 
premesse, più che per la implementazione del sistema degli allontanamenti, per una 
accentuazione della sua conclamata ineffettività»360.  
Si è anche evidenziato che la pratica ineseguibilità dell’espulsione nelle forme 
dell’allontanamento coattivo ha avuto come conseguenza quello di esaltare il ruolo 
dei centri di detenzione amministrativa361 e tale effetto sarà ulteriormente 
amplificato dall’introduzione dei reati de quibus, oltre che dalla sensibile dilatazione 
del termine di durata massima del trattenimento, portato a 180 giorni dalla legge n. 
94/2009362. 
  Inoltre, «il continuum instaurato dalla norma tra status di irregolarità 
                                                                                                                                    
3 giugno 2008, recante “Disposizioni in materia di sicurezza pubblica, cit.; CAPUTO A. Nuovi reati 
di ingresso e di soggiorno illegale dello straniero nello Stato, cit., 247; BONETTI P., Le norme in 
materia di stranieri del disegno di legge sulla sicurezza pubblica all’esame dell’assemblea della 
camera dei deputati (a.c. 2180- a) analisi e commento a prima lettura, in www.asgi.it ; 
MARZADURI E., Un iter giudiziario più snello e veloce che risponda alle insofferenze della 
collettività, in Guida al Diritto,  n.  33 del 15/08/2009, p. 20; LORUSSO S., Stappi e scorciatoie nel 
trattamento processuale del migrante clandestino, in Diritto penale e processo  p. 50 ss. 
359
 CAPUTO A. Nuovi reati di ingresso e di soggiorno illegale dello straniero nello Stato, cit., 247.. 
360
 RENOLDI C., I nuovi reati di ingresso e di permanenza illegale dello straniero nel territorio dello 
Stato, p. 40. 
361
 Con riferimento alla detenzione amministrativa si è parlato incisivamente di “via italiana ai lager”: 
così DONINI  M, Il cittadino extracomunitario da oggetto materiale a tipo d’autore nel controllo 
penale dell’immigrazione, cit., p. 127. 
362
 In questo senso ancora RENOLDI C., I nuovi reati di ingresso e di permanenza illegale dello 
straniero nel territorio dello Stato, p. 40, il quale osserva che, «durante il procedimento penale 
relativo ai reati di cui all’art. 10 bis, lo straniero potrà essere di fatto ristretto, non già in 
applicazione di una misura cautelare, chiaramente non consentita per tali reati, quanto attraverso lo 
strumento del trattenimento nei C.I.E. Ma soprattutto, allo scadere del termine di durata massima 
del trattenimento, che è stato appunto sensibilmente dilatato, l’irregolare dovrà essere 
obbligatoriamente rilasciato, con l’intimazione del questore ad allontanarsi dal territorio dello stato 
entro il termine di cinque giorni. E nel caso in cui, come spesso accade, egli dovesse violare questa 
intimazione, verrà condannato ad una pena detentiva ai sensi dell’art. 14, co. 5 ter per poi essere 
nuovamente ristretto, alla fine della carcerazione e dinnanzi al permanere della pratica 
inespellibilità, in un centro di identificazione ed espulsione: e così, a seguire, lungo una “spirale” 
che potrebbe risultare infinita, tanto più dopo la recente modifica dello stesso art. 14, co. 5 ter e 
quater, che ora consentono la reiterazione dell’ordine di allontanamento, con una riproduzione dei 
reati per partenogenesi che la giurisprudenza di legittimità aveva in precedenza voluto evitare». 
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amministrativa e perfezionamento dei reati mette in luce come sulla violazione della 
disciplina amministrativa relativa a ingresso e soggiorno si concentri in via integrale 
il disvalore delle fattispecie»363.  
Il che pone da un lato problemi di legittimità costituzionale, in relazione al canone 
della sanzione penale come extrema ratio364, dall’altro, problemi applicativi anche al 
fine dell’individuazione delle norme extrapenali richiamate.  
 
 
3.2  La finalità della norma e la direttiva comunitaria sui “rimpatri” 
 
Si è affermato che il reale scopo dell'introduzione dei reati in esame (e 
dell'espulsione a titolo di sanzione sostitutiva) sarebbe quello di rendere 
inapplicabile la direttiva 2008/115/CE sul rimpatrio dei cittadini di paesi terzi in 
condizione di soggiorno irregolare365. 
La direttiva europea privilegia il rimpatrio volontario e prevede solo come 
modalità eccezionale l’espulsione e ogni forma di trattenimento coattivo, secondo un 
sistema del tutto opposto a quello in vigore nel nostro ordinamento.  
Al “considerando” n. 10, la direttiva indicata stabilisce, infatti, che  “se non vi è 
motivo di ritenere che ciò possa compromettere la finalità della procedura di 
rimpatrio, si dovrebbe preferire il rimpatrio volontario al rimpatrio forzato e 
concedere un termine per la partenza volontaria. Si dovrebbe prevedere una 
proroga del periodo per la partenza volontaria allorché lo si ritenga necessario in 
ragione delle circostanze specifiche del caso individuale. Al fine di promuovere il 
rimpatrio volontario, gli Stati membri dovrebbero prevedere maggiore assistenza e 
consulenza al rimpatrio e sfruttare al meglio le relative possibilità di finanziamento 
                                               
363
 CAPUTO A. Nuovi reati di ingresso e di soggiorno illegale dello straniero nello Stato, cit., p. 235. 
364
 Così RENOLDI C., I nuovi reati di ingresso e di permanenza illegale dello straniero nel territorio 
dello Stato, cit., p. 40. 
365
 Cfr. CAPUTO A. Nuovi reati di ingresso e di soggiorno illegale dello straniero nello Stato, cit., p. 
248; BONETTI P., Le norme in materia di stranieri del disegno di legge sulla sicurezza pubblica 
all’esame dell’assemblea della camera dei deputati, cit., p. 5; BONETTI P., La proroga del 
trattenimento e i reati di ingresso o permanenza irregolare nel sistema del diritto degli stranieri: 
profili costituzionali e rapporti con la Direttiva comunitaria sui rimpatri, cit., p. 125; RENOLDI C., 
I nuovi reati di ingresso e di permanenza illegale dello straniero nel territorio dello Stato, cit., p. 
40. 
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offerte dal Fondo europeo per i rimpatri».  
In conformità a tale principio, l’articolo 7, par. 1 della direttiva stabilisce, come 
regola generale, l’allontanamento volontario e precisa che «la decisione di rimpatrio 
fissa per la partenza volontaria un periodo congruo di durata compresa fra sette e 
trenta giorni, fatte salve le deroghe di cui ai paragrafi 2 e 4»366.  
Il sistema tracciato dalla direttiva risulta opposto a quello vigente nel nostro 
ordinamento. 
La legge Bossi Fini prevede, in particolare, per l’esecuzione dell’espulsione, come 
regola generale,  l'accompagnamento coattivo alla frontiera: ai sensi dell’art. 13, 4° 
comma, t.u. immigrazione, infatti, «l'espulsione è sempre eseguita dal questore con 
accompagnamento alla frontiera a mezzo della forza pubblica ad eccezione dei casi 
di cui al 5° comma». 
Ove non sia possibile (perché occorre procedere al soccorso dello straniero, o 
risultino necessari accertamenti in ordine alla sua identità o nazionalità o debbano 
essere acquisiti i documenti necessari per il viaggio ovvero siano indisponibili i 
vettori o gli altri mezzi di trasporto), può essere disposto il trattenimento dello 
straniero nei centri di identificazione e di espulsione per il tempo strettamente 
necessario al superamento dell'impedimento con successivo accompagnamento alla 
frontiera (art. 14, comma 1 t.u. immigrazione). 
Infine, solo quando non sia stato possibile trattenere lo straniero presso un centro di 
identificazione ed espulsione, ovvero la permanenza in tale struttura non abbia 
consentito l’esecuzione con l’accompagnamento alla frontiera dell’espulsione o del 
respingimento, il questore ordina all’interessato di lasciare il territorio dello Stato 
entro il termine di cinque giorni (art. 14, comma 5 bis t.u. immigrazione). 
Come risulta evidente dalle norme richiamate, nel nostro ordinamento 
l’allontanamento per intimazione risulta modalità residuale di esecuzione 
dell’espulsione, in contrasto con le indicazioni comunitarie.  
La direttiva europea prevede, come già premesso, dei casi di possibile deroga al 
regime ordinario di allontanamento volontario. In particolare, nell’art. 7, par. 4 è 
                                               
366
 Il par. 2 dell’art. 7 prevede che  «gli Stati membri prorogano, ove necessario, il periodo per la 
partenza volontaria per un periodo congruo, tenendo conto delle circostanze specifiche del caso 
individuale, quali la durata del soggiorno, l'esistenza di bambini che frequentano la scuola e 
l'esistenza di altri legami familiari e sociali ».  
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prevista la possibilità di derogare alla regola generale del rimpatrio volontario «se 
sussiste il rischio di fuga o se una domanda di soggiorno regolare è stata respinta in 
quanto manifestamente infondata o fraudolenta o se l’interessato costituisce un 
pericolo per l’ordine pubblico, la pubblica sicurezza o la sicurezza nazionale ». In 
tal caso «gli Stati membri possono astenersi dal concedere un periodo per la 
partenza volontaria o concederne uno inferiore a sette giorni».  
L’articolo 2, par., 2 lettera b) concede, inoltre, agli Stati membri la facoltà di non 
applicare la direttiva agli stranieri “sottoposti a rimpatrio come sanzione penale o 
come conseguenza di una sanzione penale, in conformità della legislazione 
nazionale». 
Proprio tale ultima disposizione sarebbe alla base della scelta di criminalizzare 
l’ingresso e il soggiorno illegali. L’applicazione dell’espulsione come sanzione 
sostitutiva da parte del giudice costituirebbe, infatti, il presupposto per potere 
utilizzare la deroga indicata.  Nell’intento del Governo, anzi, il ricorso alla sanzione 
sostitutiva dovrebbe essere molto ampio, consentendo in via generalizzata 
l’allontanamento coattivo dello straniero e mantenendo così in vita il sistema attuale 
di espulsione.  
La reale finalità della norma incriminatrice sembrerebbe, in effetti, come già 
indicato nel paragrafo precedente, quella di favorire in ogni modo l’espulsione dello 
straniero irregolare dal territorio dello Stato e lo strumento della sanzione sostitutiva 
consentirebbe di attuare in via coattiva gli allontanamenti. 
Che questa sia la reale finalità della disposizione è stato riconosciuto, del resto, 
dagli stessi esponenti del Governo. Il Ministro dell'interno Maroni nell'audizione del 
15 ottobre 2008 dinanzi al Comitato parlamentare di controllo sull'attuazione 
dell'accordo di Schengen affermava, infatti, che sul reato di ingresso illegale nel 
territorio dello Stato «il Governo insiste, pur prevedendo una pena pecuniaria e non 
detentiva, perché la direttiva europea stabilisce che la regola per l'allontanamento dei 
cittadini extracomunitari sarà l'invito ad andarsene e non l'espulsione, a meno che il 
provvedimento di espulsione sia conseguenza di una sanzione penale. Noi quindi 
vogliamo disegnare il reato di immigrazione clandestina o di ingresso illegale 
puntando principalmente sulla sanzione accessoria del provvedimento giudiziale di 
espulsione emanato dal giudice, piuttosto che sulla sanzione principale che sarà una 
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sanzione pecuniaria. In questo modo possiamo procedere all'espulsione immediata 
con un provvedimento del giudice, applicando la direttiva europea ma eliminando 
l'inconveniente che ne pregiudicherebbe l'efficacia, perché come ha dimostrato 
l'esperienza italiana l'invito ad andarsene significa che nessuno verrebbe più 
espulso»367. 
Si è osservato allora che, mediante la normativa in esame, l'ordinamento italiano 
si mette in condizione di eludere quasi totalmente l'obbligo di attuare la direttiva sui 
rimpatri, e si è denunciata la possibile illegittimità della disposizione368. La relativa 
questione di costituzionalità (allo stato pendente innanzi alla Consulta) è stata 
sollevata da alcuni giudici di merito369 per il contrasto della norma con l’art. 117 
Cost., in base al quale la potestà legislativa deve essere esercitata nel rispetto  dei 
vincoli derivanti dall’ordinamento comunitario e dagli obblighi internazionali.  
Sul punto, peraltro, deve rilevarsi che la dedotta questione si basa su una valutazione 
in fatto, in quanto l’attuazione della direttiva comunitaria non è minacciata dalla 
norma in sé considerata (il reato di “immigrazione clandestina” è presente difatti 
anche in altri ordinamenti europei), mentre una generalizzata elusione degli obblighi 
comunitari sarebbe conseguenza dell’eventuale ampio ricorso alla sanzione 
sostitutiva dell’espulsione da parte dei  giudici di pace.  
Una simile concreta eventualità potrebbe comunque rilevare sul piano del diritto 
comunitario. Se si paventasse, infatti, che l'introduzione del reato in esame è dettata 
anche dalla volontà di limitare l'ambito di applicazione della direttiva si potrebbe 
profilare sul piano del diritto comunitario una violazione dell'obbligo di leale 
cooperazione e di non adozione, nelle more del termine concesso per l'attuazione, di 
atti contrari al suo scopo370. Per la valutazione  dell’illiceità comunitaria dovrà, 
peraltro, verificarsi l’effettiva incidenza delle ipotesi di sostituzione della pena con 
                                               
367
 Resoconto stenografico della Seduta Comitato parlamentare di controllo sull'attuazione 
dell'accordo di Schengen  del 15/10/2008, p.6, in www.camera.it 
368
 Così BONETTI P., Le norme in materia di stranieri del disegno di legge sulla sicurezza pubblica 
all’esame dell’assemblea della camera dei deputati, cit. , p. 5. Vedi  sulla questione anche par. 14. 
369
 Cfr. Giudice di pace di Lecco, 1 ottobre 2009  (Num.Reg.Ord. 292 del 2009) in Gazzetta Ufficiale 
n. 49 del  9 dicembre 2009. 
370
 Così  FAVILLI C., La direttiva rimpatri ovvero la mancata armonizzatone dell'espulsione dei 
cittadini dei paesi terzi, in Osservatoriosullefonti.it, 2009, n. 2, p. 6 
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la misura espulsiva, posto che l’espulsione disposta dal giudice a titolo di sanzione 
sostitutiva è condizionata, ai sensi dell’art. 16 t.u. immigrazione, alla eseguibilità 
della stessa mediante accompagnamento alla frontiera, sicché bisognerà verificare 
quale sarà l’utilizzo concreto della sanzione sostitutiva da parte dei giudici di pace. 
Va ricordato, inoltre, che un’attenta dottrina, proprio in considerazione del 
possibile effetto elusivo degli obblighi comunitari, esclude che il reato di ingresso e 
soggiorno illegale possa essere ricondotto alle deroghe previste dall’art. 2, par. 2, 
lett. b) della direttiva europea. Si imporrebbe infatti, in base ai principi generali del 
diritto comunitario371, una interpretazione restrittiva della disposizione di cui alla 
citata lett. b), nel senso di permettere al legislatore nazionale di escludere 
l’applicazione della direttiva solo nei casi in cui l’espulsione sia conseguenza di 
fattispecie penali diverse dall’ingresso o dal soggiorno irregolare. L’interpretazione 
estensiva dell’art. 2, par. 2, lett. b), dovrebbe escludersi, in particolare, perché 
violerebbe il principio generale dell’effetto utile, che costituisce canone 
ermeneutico, rendendo residuale o addirittura escludendo l’ambito di applicazione 
della direttiva372.   
Secondo detto orientamento, pertanto, non sarebbe possibile invocare la deroga di 
cui alla lett. b) per l’espulsione disposta a titolo di sanzione sostitutiva  per il reato di 
ingresso e soggiorno illegale. 
Altri autori hanno poi osservato che, anche ove dovesse invece ritenersi 
applicabile l’art. 2, par. 2, lett. b) all’espulsione disposta in conseguenza del reato in 
esame, la deroga dovrebbe essere comunque limitata ai casi in cui è possibile 
eseguire subito l’espulsione mediante accompagnamento alla frontiera. Non sarebbe 
invece possibile invocare la deroga al principio dell’allontanamento volontario per 
giustificare il trattenimento dello straniero nei C.I.E373.   
                                               
371
 Secondo la Corte di Sentenza Corte di giustizia 14 ottobre 1999, C-223/98, in Raccolta, 1999, p. I-
7081, infatti, allorché una disposizione di diritto comunitario è suscettibile di svariate 
interpretazioni delle quali una sola idonea a salvaguardare l'effetto utile della norma, è a questa che 
occorre dare priorità” 
372
 In questo senso: FAVILLI C., La direttiva rimpatri ovvero la mancata armonizzatone 
dell'espulsione dei cittadini dei paesi terzi, cit. , p. 6. 
373
 Così CAPUTO A. Nuovi reati di ingresso e di soggiorno illegale dello straniero nello Stato, cit., 
238- 239, il quale conclude pertanto che se lo scopo dell'introduzione del reato in esame era quello 
di consentire la generalizzata applicabilità di misure coercitive finalizzate all'allontanamento, tale 
scopo può dirsi raggiunto solo con riferimento all'accompagnamento coattivo, ma non con riguardo 
al trattenimento amministrativo nei C.I.E. 
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Infine, quanto all’opportunità della disposizione in commento, si è rilevato in 
senso critico che per consentire l’adozione dell’espulsione mediante mezzi coercitivi 
non era necessario incriminare l'ingresso e il soggiorno illegale, ma sarebbe stato 
sufficiente richiamare l'art. 15, comma 1, lett. a) della stessa direttiva374, che 
consente di disporre il trattenimento e il rimpatrio coattivo in tutte le ipotesi in cui vi 
sia rischio di fuga dello straniero - rischio che, ovviamente, può sempre essere 





4. Soggetto attivo 
La disposizione in esame configura un reato proprio376. Soggetto attivo è infatti 
lo  «straniero».  
In virtù della collocazione della norma nell’ambito del  Testo unico 
immigrazione, per “straniero”deve intendersi il cittadino di uno Stato non 
appartenenti all'Unione europea e l'apolide377.  
Per la definizione del termine “straniero” deve infatti farsi riferimento all’art. 1, D. 
Lgs. n. 286/1998 per il quale il Testo unico immigrazione «in attuazione 
dell'articolo 10, secondo comma, della Costituzione, si applica, salvo che sia 
diversamente disposto, ai cittadini di Stati non appartenenti all'Unione europea e 
agli apolidi, di seguito indicati come stranieri», mentre «non si applica ai cittadini 
                                               
374
 L’art. 15, comma 1 della direttiva dispone che «salvo se nel caso concreto possono essere 
efficacemente applicate altre misure sufficienti ma meno coercitive, gli Stati membri possono 
trattenere il cittadino di un paese terzo sottoposto a procedure di rimpatrio soltanto per preparare 
il rimpatrio e/o effettuare l'allontanamento, in particolare quando: a) sussiste un rischio di fuga o 
b) il cittadino del paese terzo evita od ostacola la preparazione del rimpatrio o 
dell'allontanamento». 
375
 In questo senso BONETTI P., Le norme in materia di stranieri del disegno di legge sulla sicurezza 
pubblica all’esame dell’assemblea della camera dei deputati, cit. , p. 5.  Cfr. anche BONETTI P., La 
proroga del trattenimento e i reati di ingresso o permanenza irregolare nel sistema del diritto degli 
stranieri: profili costituzionali e rapporti con la Direttiva comunitaria sui rimpatri, cit., p. 125. 
376
 Cfr., ex aliis, CAPUTO A. Nuovi reati di ingresso e di soggiorno illegale dello straniero nello 
Stato, cit., p. 237; BRICCHETTI R. e PISTORELLI L., L’ingresso illegale diventa reato di 
clandestinità, cit., p. 29. 
377
 Cfr. RENOLDI C., I nuovi reati di ingresso e di permanenza illegale dello straniero nel territorio 
dello Stato, cit., p. 43. 
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degli Stati membri dell'Unione europea, salvo quanto previsto dalle norme di 
attuazione dell'ordinamento comunitario». 
La disposizione  in esame non si applica, dunque, ai cittadini degli Stati membri 
dell’Unione europea, stante anche il mancato rinvio da parte dell’articolo 10 bis alle 
disposizioni del D. Lgs 30/2007, che disciplinano le condizioni per l’esercizio del 
diritto di soggiorno dei cittadini comunitari e configurano le ipotesi di illegale 
trattenimento degli stessi nel territorio dello Stato378. 
Ai sensi del comma 2 dell'art. 10 bis, la disposizione di cui al comma 1 «non 
si applicano allo straniero destinatario del provvedimento di respingimento ai sensi 
dell'articolo 10, comma 1», ossia allo straniero che sia respinto al valico di 
frontiera perché privo dei requisiti per l'ingresso nel territorio dello Stato (sul 
tema si rinvia al successivo par. 6.2). 
La norma incriminatrice in commento è invece applicabile, stante la limitazione 
dell’esclusione al respingimento di cui all’art. 10, comma 1 t.u. immigrazione, 
ai soggetti che siano stati respinti ai sensi del comma 2 del medesimo art. 10 
(cd. respingimento differito)379, ossia agli stranieri  «a) che entrando nel 
territorio dello Stato sottraendosi ai controlli di frontiera, sono fermati all'ingresso 
o subito dopo; b) che, nelle circostanze di cui al comma 1, sono stati 
temporaneamente ammessi nel territorio per necessità di pubblico soccorso». 
L’applicabilità della disposizione di cui all’art. 10 bis, comma 1 agli stranieri 
soggetti a respingimento  differito è confermata dal comma 4 del medesimo art. 10 
bis, il quale esclude la necessità del nulla osta dell’AGO competente per 
l’accertamento del reato di cui al comma 1 e stabilisce che «il  questore comunica 
l’avvenuta esecuzione dell’espulsione ovvero del respingimento di cui all’articolo 




                                               
378
 Così CORTE di CASSAZIONE, Relazione n. III/09/09, cit. p. 45  ove si precisa che ciò non impedisce 
che ai cittadini comunitari (così come ai cittadini italiani) possano essere contestati i reati comuni 
configurati dal t.u. immigrazione (come ad esempio quello di favoreggiamento dell’immigrazione 
clandestina). 
379
 In questo senso, tra gli altri,  RENOLDI C, Le principali modifiche alle norme penali in materia di 
immigrazione, cit., p. 17. 
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4.2  Gli stranieri minorenni 
 
La mancata previsione di disposizioni specifiche pone il problema 
dell’applicabilità della norma incriminatrice nei confronti degli stranieri 
minorenni.  
La questione si pone anzitutto con riferimento ai minori non accompagnati, 
posto che, come già rilevato al cap. I, par. 5.3 (a cui si rinvia per un maggior 
approfondimento della tematica), l’art. 19 t.u. immigrazione vieta l’espulsione 
degli stranieri minorenni, salvo che questa sia stata disposta dal Ministro dell'interno 
per motivi di ordine pubblico o di sicurezza dello Stato, mentre, ai sensi dell’art. 6, 
D.P.C.M. n. 535/1999, che costituisce applicazione della Convenzione dell’ONU sui 
diritti del fanciullo, «al minore non accompagnato sono garantiti i diritti relativi al 
soggiorno temporaneo, alle cure sanitarie, all'avviamento scolastico e alle altre 
provvidenze disposte dalla legislazione vigente».  
Il riconoscimento in favore dei minori non accompagnati del “diritto al soggiorno 
temporaneo, deve ritenersi che presupponga necessariamente il riconoscimento di un 
diritto "a trattenersi" sul territorio nazionale, sicché nei loro confronti  non dovrebbe 
ritenersi configurabile il reato de quo quanto meno nella forma del soggiorno 
illegale380.  E’ da rammentare, infatti, che fino al compimento della maggiore età, il 
minore può ottenere uno speciale permesso di soggiorno temporaneo, il cui rilascio 
prescinde dalla sussistenza dei requisiti richiesi in via generale dal testo unico 
immigrazione e che ha lo scopo di garantire, ove possibile, il ricongiungimento 
familiare e, negli altri casi, di consentire l'adozione di misure di protezione 
"sostitutive".  
Il diritto al soggiorno sussiste, peraltro, a prescindere dal rilascio del permesso per 
minore età, che ne è anzi corollario.  
Più complesso potrebbe risultare il tema dell’applicabilità della norma agli 
stranieri minorenni non accompagnati nel caso di ingresso illegale, anche se può 
fondatamente ritenersi che il riconoscimento di un ‘diritto a soggiornare’ nel nostro 
                                               
380
 Sembra abbia statuito in tal senso il Giudice per le indagini preliminari del tribunale dei minori di 
Bologna. Della decisione, non  ancora pubblicata, ne è stata data notizia dalla stampa; v. articolo 
Clandestinità. "Per i minori non c’è reato" del 24 dicembre 2009 in 
http://www.stranieriinitalia.it/attualita-clandestinita._per_i_minori_non_c_e_reato_9946.html 
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territorio presupponga la facoltà di farvi ingresso, con conseguente inconfigurabilità 
della contravvenzione nei confronti dei minori stranieri non accompagnati sia nel 
caso di ingresso che di soggiorno illegale. 
Più delicata è certamente la questione relativa al trattamento da riservare ai 
minori accompagnati, nell’ipotesi ovviamente in cui siano imputabili.  
La responsabilità del minore per la contravvenzione in esame potrebbe, infatti, 
risultare incompatibile con il principio del “superiore interesse del fanciullo”, 
previsto dall'articolo 3, comma 1, della Convenzione sui diritti del fanciullo del 20 
novembre 1989, ratificata e resa esecutiva ai sensi della legge 27 maggio 1991, n. 
176.  Tale superiore interesse, infatti, «deve essere preso in considerazione con 
carattere di priorità » in tutti i procedimenti «amministrativi e giurisdizionali 
finalizzati a dare attuazione al diritto all'unità familiare» ai sensi dell’art. 28, 




5. Le condotte incriminate: premesse 
 
L’art. 10 bis  t.u. immigrazione punisce «salvo che il fatto costituisca più grave 
reato, lo straniero che fa ingresso ovvero si trattiene nel territorio dello Stato, in 
violazione delle disposizioni del presente testo unico nonché di quelle di cui 
all'articolo 1 della legge 28 maggio 2007, n. 68 ». 
Sono punite dunque due condotte: il fare ingresso e il trattenersi nel territorio 
dello Stato in violazione delle disposizioni del t.u. immigrazione o di quelle di cui 
all'articolo 1 della legge 28 maggio 2007, n. 68. Come già visto in premessa, oltre 
all’”ingresso illegale”, già previsto nell’originaria formulazione del disegno di legge 
n. 773/2008, durante il corso dei lavori parlamentari, l’incriminazione è stata estesa al 
“trattenimento illegale” nel territorio dello Stato382. 
                                               
381
 Per l’esclusione della responsabilità anche del minore accompagnato in ragione di tale superiore 
interesse, cfr. BONETTI P., La proroga del trattenimento e i reati di ingresso o permanenza 
irregolare nel sistema del diritto degli stranieri: profili costituzionali e rapporti con la Direttiva 
comunitaria sui rimpatri, cit., p. 109. 
382
 Nella formulazione originaria il disegno di legge prevedeva il reato di “ingresso illegale nel 
territorio dello Stato” come delitto punibile con la reclusione da sei mesi a 4 anni e per il quale si 
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 Sembra trattarsi di condotte alternative383, come suggerisce la disgiuntiva 
“ovvero” e, pertanto, allo straniero che, dopo aver fatto illegalmente ingresso in 
Italia, vi si trattiene dovrebbe essere contestato un unico reato384.  
Nei paragrafi seguenti si esamineranno partitamene le due condotte dell’ingresso e 
del soggiorno illegali, verificando per ciascuna la natura permanente o istantanea e la 
determinazione del momento consumativo. 
L’ingresso o il soggiorno devono essere avvenuti “in violazione delle disposizioni 
del presente testo unico nonché di quelle di cui all’articolo 1 della legge 28 maggio 
2007, n. 68”. Entrambe le condotte devono pertanto qualificarsi in termini di 
illiceità speciale.  
La clausola «in violazione delle disposizioni delle disposizioni del presente testo 
unico» è equivalente alla formula contenuta nell’art. 12, comma 1 t.u. immigrazione, 
che incrimina il favoreggiamento dell’immigrazione clandestina385. 
Si rinvia ai paragrafi seguenti per l’analisi della nozione di ‘illegalità’ in 
relazione alle condotte dell’ingresso e del trattenimento.  
Merita peraltro fin d’ora rilevare, come già evidenziato da un’attenta dottrina in 
relazione alla corrispondente espressione contenuta nell’art. 12 t.u. immigrazione,386 
                                                                                                                                    
prevedeva l'arresto obbligatorio dell'autore del fatto e il giudizio direttissimo. Si prevedeva altresì 
che il giudice, nel pronunciare la sentenza di condanna, ordinasse l'espulsione dello straniero. La 
condotta tipica consisteva nel "fare ingresso" in maniera illegale nel territorio dello Stato. L'articolo 
in esame è stato integralmente sostituito nel testo poi approvato a seguito dell'approvazione in 
commissione dell'em. 9.100 proposto dallo stesso Governo.   
383
 In questo senso BRICCHETTI R. e PISTORELLI L., L’ingresso illegale diventa reato di clandestinità, 
cit., p. 30; DE SIMONE P.E., L’ingresso e il soggiorno illegale nel territorio dello Stato, in DE GIOIA 
V. (a cura di), Le nuovissime disposizioni in materia di sicurezza pubblica. Commento organico 
alla legge n. 94 del 15 luglio 2009, Forlì, 2009, p.37. 
384
 Cfr. CORTE DI CASSAZIONE, Relazione n. III/09/09, p. 46; CAPUTO A. Nuovi reati di ingresso e di 
soggiorno illegale dello straniero nello Stato, cit., p. 237 
385
 L’art. 12, comma 1, nella formulazione attuale introdotta dalla legge n. 94/2009  punisce «salvo 
che il fatto costituisca più grave reato, chiunque, in violazione delle disposizioni del presente testo 
unico, promuove, dirige, organizza, finanzia o effettua il trasporto di stranieri nel territorio dello 
Stato ovvero compie altri atti diretti a procurarne illegalmente l’ingresso nel territorio dello Stato, 
ovvero di altro Stato del quale la persona non è cittadina o non ha titolo di residenza permanente, 
è punito con la reclusione da uno a cinque anni e con la multa di 15.000 euro per ogni persona». 
La clausola di illiceità speciale era prevista negli stessi termini anche nella formulazione 
precedente, che sanzionava al comma 1 «salvo che il fatto costituisca più grave reato, chiunque in 
violazione delle disposizioni del presente testo unico compie atti diretti a procurare l'ingresso nel 
territorio dello Stato di uno straniero ovvero atti diretti a procurare l'ingresso illegale in altro 
Stato del quale la persona non è cittadina o non ha titolo di residenza permanente, è punito con la 
reclusione da uno a cinque anni e con la multa fino a 15.000 euro per ogni persona». 
386
 Cfr, ex aliis, CAPUTO A., Diritto e procedura penale dell'immigrazione, cit., p. 65-66. 
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che la formulazione della norma, facendo rinvio indistintamente alle “disposizioni 
del t.u. immigrazione”, presenta un carattere generico con conseguente difficoltà di 
determinare con precisione il contenuto precettivo della disposizione. Potrebbero 
dunque affacciarsi, anche in relazione alla norma in esame, dubbi sulla sufficiente 
determinatezza della fattispecie, con possibile illegittimità costituzionale della 
disposizione per contrasto con il principio di cui all'art. 25 Cost.387.  
Va, peraltro, ricordato che la Cassazione, pronunciandosi in merito alla possibile 
indeterminatezza del reato di cui all’art. 12 t.u. immigrazione in relazione alla 
clausola di illiceità speciale ivi prevista, ha dichiarato la relativa questione 
costituzionale manifestamente infondata, affermando che la norma incriminatrice 
non si può ritenere priva dei caratteri di tassatività e determinatezza imposti dall'art. 
25, comma 2, Cost., per il generico riferimento alla violazione delle disposizioni del 
testo unico, «potendo derivare (da tale rinvio) soltanto una maggiore difficoltà di 
individuazione e ricostruzione della fattispecie concreta, ma non anche un difetto di 
tipicità della fattispecie astratta, in sé compiutamente definita e comprendente, al 
suo interno, ogni possibile combinazione della prevista attività diretta a favorire 
l'ingresso di stranieri in Italia con la violazione di ciascuna delle specifiche 








L’ ingresso illegale 
 
La prima condotta contemplata dalla norma in commento riguarda il “fare 
ingresso nel territorio dello Stato, in violazione delle disposizioni del presente testo 
unico nonché di quelle di cui all’articolo 1 della legge 28 maggio 2007, n. 68”.  
 
6. 1  Le disposizioni in materia di ingresso nel territorio nazionale 
                                               
387
 Cfr., tra gli altri per l’indeterminatezza della clausola contenuta nell’art. 12 t.u. immigrazione, 
CALLAIOLI A., sub art. 12, in Padovani T.( a cura di), Leggi penali complementari, Milano, 2007, 
p.1656. 
388
 Cass. pen., Sez. I, 8 maggio 2002, n. 22741, RV Ced Cassazione n. 236237. 
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L’ingresso nel territorio nazionale è regolamentato anzitutto all'art. 4 t.u. 
immigrazione, che disciplina i requisiti e il procedimento di accesso al territorio 
dello Stato. 
La disciplina nazionale rispecchia le norme del Regolamento n. 562/2006 del 
Parlamento europeo e del Consiglio del 15 marzo 2006, che istituisce un codice 
comunitario relativo al regime di attraversamento delle frontiere (cd. codice frontiere 
Schengen)389.  
A norma del comma 1 dell’articolo indicato, «l’ingresso nel territorio dello Stato 
è consentito allo straniero in possesso di passaporto valido o documento 
equipollente e del visto d’ingresso, salvi i casi di esenzione, e può avvenire, salvi i 
casi di forza maggiore, soltanto attraverso i valichi di frontiera appositamente 
istituiti». 
Il primo requisito è costituito dunque dal possesso di un valido documento di 
viaggio.  
Oltre al passaporto, che costituisce il più importante titolo di viaggio 
internazionalmente riconosciuto390, vi sono altri documenti equipollenti, che 
abilitano il possessore a varcare la frontiera nazionale391.  
                                               
389
 Ai sensi dell’art. 5 del regolamento comunitario,  le condizioni d’ingresso per i cittadini di paesi 
terzi  nell’area di Schengen «sono le seguenti: a) essere in possesso di uno o più documenti di 
viaggio validi che consentano di attraversare la frontiera; b) essere in possesso di un visto valido, 
se richiesto a norma del regolamento (CE) n. 539/2001 del Consiglio, del 15 marzo 2001, che 
adotta l’elenco dei paesi terzi i cui cittadini devono essere in possesso del visto all’atto 
dell’attraversamento delle frontiere esterne e l’elenco dei paesi terzi i cui cittadini sono esenti da 
tale obbligo salvo che si sia in possesso di un permesso di soggiorno valido; c) giustificare lo 
scopo e le condizioni del soggiorno previsto e disporre dei mezzi di sussistenza sufficienti, sia per 
la durata prevista del soggiorno sia per il ritorno nel paese di origine o per il transito verso un 
paese terzo nel quale l’ammissione è garantita, ovvero essere in grado di ottenere legalmente detti 
mezzi; d) non essere segnalato nel SIS ai fini della non ammissione; e) non essere considerato una 
minaccia per l’ordine pubblico, la sicurezza interna, la salute pubblica o le relazioni internazionali 
di uno degli Stati membri, in particolare non essere oggetto di segnalazione ai fini della non 
ammissione nelle banche dati nazionali degli Stati membri per gli stessi motivi». 
390
 Il passaporto è un documento di riconoscimento che consente al suo titolare di viaggiare e ne 
comprova la cittadinanza. Ai sensi dell’art. 2 della legge 21 novembre 1967, n. 1185 recante norme 
sui passaporti, il passaporto è valido per tutti i Paesi i cui Governi sono riconosciuti dal Governo 
italiano. Il passaporto può essere diplomatico, di servizio (o ufficiale, speciale, o per affari 
pubblici) od ordinario. Può essere individuale (con l’eventuale iscrizione del coniuge e dei figli 
minori) o collettivo (intestato a gruppi di non meno di 5 e non più di 50 persone, che viaggino tutte 
insieme e per la stessa finalità aventi tutte la stessa cittadinanza, e che entrino, soggiornino ed 
escano tutte insieme dallo Spazio Schengen, i quali devono essere comunque in possesso di un 
documento individuale d’identità, corredato di fotografia. 
391
 Cfr. per un’elencazione dei documenti equipollenti, tra gli altri, CENTONZE S., Sicurezza e 
immigrazione, cit., p. 99. 
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Tra questi, il documento di viaggio per apolidi392; il titolo di viaggio per i rifugiati 
politici393; il libretto di navigazione marittima394; il documento di navigazione 
aerea395, il lasciapassare delle Nazioni Unite396; il documento rilasciato da un 
Quartiere generale della NATO397; la tessera di frontiera398; l’elenco di partecipanti a 
viaggi scolastici all’interno della UE399; i lasciapassare400. 
I documenti di viaggio si considerano validi se, oltre a soddisfare le condizioni di 
cui agli articoli 13 e 14 della Convenzione di applicazione dell’Accordo di 
Schengen, attestino debitamente l’identità del titolare e la sua nazionalità o 
cittadinanza. 
                                               
392
 Il titolo di viaggio per apolidi è previsto dalla Convenzione sullo Statuto degli Apolidi firmata a 
New York il 28 settembre del 1954, ed è rilasciato a tutte quelle persone che nessuno Stato 
considera come propri cittadini nell’applicazione della legislazione nazionale. 
393
 Il titolo di viaggio per rifugiati è rilasciato ai sensi della Convenzione sullo Statuto dei Rifugiati 
firmata a Ginevra il 28.7.1951. E’ un  titolo sostitutivo del passaporto rilasciato dallo Stato che 
ospita lo straniero che sia stato riconosciuto rifugiato politico in virtù dell'art. 28 della Convenzione 
di Ginevra del 28.7.1951 
394
 Il documento professionale rilasciato ai marittimi per l’esercizio della loro attività è riconosciuto 
come documento valido per l’ingresso nello Spazio Schengen solo in relazione alle esigenze 
professionali del marittimo. E’ previsto dalla Convenzione Internazionale del Lavoro del 
13.5.1958, n. 108, e abilita il titolare ad fare ingresso nelle acque nazionali ai soli fini del transito o 
del rimpatrio. 
395
 Il documento di navigazione aerea è rilasciato ai piloti ed al personale di bordo delle Compagnie 
Aeree civili per l’esercizio delle loro attività, ai sensi della Convenzione sull’Aviazione Civile 
firmata a Chicago il 7.12.1944. Abilita i piloti ed il personale di bordo in servizio presso le 
compagnie di volo di linea ad accedere in territorio italiano anche in mancanza di valido 
passaporto. 
396
 Il lasciapassare è, rilasciato dal Segretario delle Nazioni Unite al personale ONU ed a quello delle 
Istituzioni dipendenti ai sensi della Convenzione sui privilegi e le immunità delle Istituzioni 
Specializzate adottata dall’Assemblea Generale dell’ONU a New York il 21.11.1947. 
397
 E’ rilasciato al personale – militare, civile e alle persone a loro carico (coniuge e figli) – inviato a 
prestare servizio in uno Stato dell’Alleanza Atlantica, ai sensi della Convenzione fra gli Stati 
partecipanti al Trattato del Nord Atlantico firmata a Londra il 19.6.1951 e ratificata dall’Italia con 
Legge n. 1335 del 30.11.1955.  
398
 E’ concessa ai cittadini domiciliati in zone di frontiera, per il transito della frontiera stessa e la 
circolazione nelle corrispondenti zone degli Stati confinanti, in esenzione dal visto. 
399
 E’ rilasciato a studenti stranieri residenti negli Stati della U.E., ai sensi dell’Azione Comune del 
Consiglio dell’Unione Europea del 30.11.1994. I titolari sono esenti dall’obbligo di visto. 
400
 Il lasciapassare è un documento sostitutivo del passaporto che viene rilasciato dalle autorità 
consolari all’estero nel caso che il cittadino sia sprovvisto di passaporto e di altro documento di 
viaggio. È utilizzato per dare esecuzione agli ordini di allontanamento e alle espulsioni con 
accompagnamento alla frontiera quando il clandestino da rimpatriare, non sia in possesso di 
documento di viaggio, Nel caso di espulsione  il documento viene richiesto dalle autorità italiane 
all’autorità consolare del paese di appartenenza o di provenienza dello straniero, in base a specifici 
accordi di cooperazione internazionale od a non asii rapporti diplomatici. Questo documento 
consent al titolare di attraversare diversi paesi ma solo per fare ritorno in quello di appartenenza. Il 
lasciapassare ha una durata limitata ed è utilizzabile per un solo viaggio. 
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Oltre al documento di viaggio lo straniero deve essere in possesso del visto di 
ingresso, salvo i casi di esenzione401. Il visto d’ingresso non sempre è necessario. 
Spetta infatti al Ministero degli affari esteri redigere l’elenco dei Paesi i cui cittadini 
sono soggetti ad obbligo di visto, anche in attuazione di specifici accordi 
internazionali (art. 4, comma 5 t.u. immigrazione) 402.  
Il visto è una autorizzazione concessa allo straniero per l’ingresso nel territorio 
nazionale403. Non è possibile il rilascio di alcun visto (né la proroga di un visto 
preesistente) allo straniero che già si trovi nel territorio nazionale. 
Ai sensi dell’art. 4 t.u. immigrazione, la presentazione di documentazione falsa o 
contraffatta o di false attestazioni a sostegno della domanda di visto comporta 
automaticamente, oltre alle relative responsabilità penali, l’inammissibilità della 
domanda. L’art. 13 della Convenzione di applicazione dell’Accordo di Schengen 
stabilisce, inoltre, che nessun visto può essere apposto su un documento di viaggio 
scaduto e la durata della validità del documento di viaggio deve essere superiore a 
quella del visto. 
Spetta al Ministero degli affari esteri la definizione delle diverse tipologie dei visti 
d’ingresso e delle modalità di concessione404.  
                                               
401
 L’art. 4 t.u. immigrazione, ad esempio, prevede che per lo straniero in possesso di permesso di 
soggiorno è sufficiente, ai fini del reingresso nel territorio dello Stato, una preventiva 
comunicazione all’autorità di frontiera. 
402
 Secondo l’art. 4, comma 3 t.u. immigrazione « il Ministero degli affari esteri adotta, dandone 
tempestiva comunicazione alle competenti Commissioni parlamentari, ogni opportuno 
provvedimento di revisione o modifica dell’elenco dei Paesi i cui cittadini siano soggetti ad 
obbligo di visto, anche in attuazione di obblighi derivanti da accordi internazionali in vigore». 
Sono ad esempio invece esenti dall’obbligo  di visto d’ingresso per soggiorni di durata massima di 
90 giorni, per turismo, missione, affari, invito e gara sportiva, i cittadini di Andorra, Argentina, 
Australia, Brasile, Brunei, Canada, Cile, Corea del Sud, Costa Rica, Croazia, El Salvador, 
Giappone, Guatemala, Honduras, Israele, Malesia, Messico, Monaco, Nicaragua, Nuova Zelanda, 
Panama, Paraguay, Stati Uniti, Uruguay, Venezuela. Sempre esenti da visto sono i cittadini di San 
Marino, dello Stato del Vaticano e dei paesi appartenenti all’Unione Europea. 
403
 Consta di un’apposita "vignetta" (o "sticker") applicata sul passaporto o su altro documento di 
viaggio. Gli stranieri non hanno "diritto" all'ottenimento del visto, ma solo un "interesse legittimo". 
L'art.4, comma 2 t.u. immigrazione prevede che " In deroga a quanto stabilito dalla legge 7 agosto 
1990, n. 241, e successive modificazioni, per motivi di sicurezza o di ordine pubblico il diniego 
non deve essere motivato, salvo quando riguarda le domande di visto presentate ai sensi degli 
articoli 22, 24, 26, 27, 28, 29, 36 e 39". 
404
 I visti di ingresso sono di quattro tipi: “tipo A”, per transito aeroportuale, validi esclusivamente 
per il tempo necessario al transito nelle zone interportuali degli aeroporti; “tipo B” per transito, con 
validità massima di cinque giorni; “tipo C’ per soggiorni di breve durata o di viaggio con validità 
massima di novanta giorni a semestre con uno o più ingressi; in via eccezionale, a persone che 
necessitino di visti con regolare frequenza ed offrano le garanzie necessarie, la normativa Schengen 
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La concessione dei visti, ai sensi del comma 2 dell’art. 4 t.u. immigrazione, è di 
competenza delle rappresentanze diplomatiche o consolari italiane nello Stato di 
origine o di stabile residenza dello straniero, tuttavia per soggiorni non superiori a 
tre mesi sono equiparati ai visti rilasciati dalle rappresentanze diplomatiche e 
consolari italiane quelli emessi, sulla base di specifici accordi, dalle autorità 
diplomatiche o consolari di altri Stati405. 
In particolare, per effetto della Convenzione di applicazione dell’Accordo di 
Schengen, il visto rilasciato dalle nostre rappresentanze diplomatiche consente 
l’accesso, per transito o per breve soggiorno (fino a 90 giorni), sia in Italia che negli 
altri Paesi che applicano la stessa Convenzione, assumendo in tal caso la 
denominazione di “Visto Schengen Uniforme”. Il visto d’ingresso per lungo 
soggiorno (superiore a 90 giorni), denominato “Visto Nazionale”, consente invece 
l’accesso  e la possibilità di transito attraverso gli altri Paesi Schengen, ma al solo 
territorio dello Stato che ha rilasciato il visto. 
I motivi che giustificano il rilascio del visto sono stati definiti dal Decreto 
Interministeriale del 12 luglio 2000 che ha previsto ventuno tipologie di visto 
d’ingresso: adozione, affari, cure mediche, diplomatico, familiare al seguito, gara 
sportiva, invito, lavoro autonomo, lavoro subordinato, missione, motivi religiosi, 
reingresso, residenza elettiva, ricongiungimento familiare, studio, transito 
aeroportuale, transito, trasporto, turismo,vacanze-lavoro. 
                                                                                                                                    
è consentito il rilascio di visti di tipo C che, pur permettendo di soggiornare fino a 90 giorni per 
ogni semestre, valgono per uno (C1), due (C2), tre (C3) o cinque anni (C5); “tipo D” per soggiorni 
di lunga durata. I visti di tipo D sono validi per soggiorni di oltre 90 giorni con uno o più ingressi, 
nel territorio dello Stato Schengen la cui rappresentanza abbia rilasciato il visto, e per l’eventuale 
transito — per non più di cinque giorni — attraverso il territorio degli altri Stati Schengen. Ai sensi 
dell’art. 18 della Convenzione sono perciò denominati “visti nazionali”.  A differenza di questi 
ultimi i primi tre tipi di visto sono validi per l’ingresso in tutta la cd. area e sono perciò detti “visti 
Schengen uniformi”o “V.S.U.” Questi visti possono essere limitati nella validità territoriale, ai 
sensi dell’art. 5, comma 2, Convenzione Schengen. In tal caso assumono la natura di visti a 
Validità Territoriale Limitata (VTL), validi soltanto per lo Stato Schengen la cui rappresentanza 
abbia rilasciato il visto (o, in casi particolari, anche per altri Stati Schengen specificamente 
indicati), senza alcuna possibilità di accesso, neppure per il solo transito, al territorio degli altri 
Stati Schengen. Costituiscono una deroga al regime comune dei VSU, ammessa soltanto per motivi 
umanitari, di interesse nazionale o in forza di obblighi internazionali. 
405
 Il comma 2 dell’art. 4 t.u. immigrazione prevede inoltre che «contestualmente al rilascio del visto 
di ingresso l’autorità diplomatica o consolare italiana consegna allo straniero una comunicazione 
scritta in lingua a lui comprensibile o, in mancanza, in inglese, francese, spagnolo o arabo, che 
illustri i diritti e i doveri dello straniero relativi all’ingresso ed al soggiorno in Italia». In via 
eccezionale visti di ingresso o di transito di breve durata in casi di assoluta necessità possono 
essere rilasciati dagli uffici di polizia di frontiera italiani. 
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Il rilascio del visto di ingresso è subordinato alla presenza di una serie di 
condizioni: lo straniero deve comprovare, mediante idonea documentazione, lo 
scopo e le condizioni del soggiorno, nonché la disponibilità di mezzi di sussistenza 
sufficienti per la durata del soggiorno e, fatta eccezione per i permessi di soggiorno 
per motivi di lavoro, anche per il ritorno nel Paese di provenienza..  
La disponibilità dei mezzi finanziari di sostentamento è, infatti, considerato uno 
dei presupposti indispensabili per l’ingresso nello Spazio Schengen (Istruzione 
Consolare Comune). Nei casi di ingresso dello straniero per motivi di lavoro 
subordinato la disponibilità dei mezzi di sussistenza e di idonea sistemazione si 
intende dimostrata dalla richiesta di assunzione da parte del datore di lavoro (art. 22 
t.u. immigrazione). In tutti gli altri casi, l’entità di tali mezzi è determinata dal 
Ministro dell’interno (art. 4, comma 3,  t.u. immigrazione)406, sulla base dei criteri 
indicati nel documento di programmazione di cui all’articolo 3, comma 1 t.u. 
immigrazione. 
La documentazione attestante il possesso dei predetti requisiti può essere richiesta 
nuovamente al momento dell’ingresso in Italia, anche se in possesso del visto. 
L’apposizione del visto non garantisce dunque in assoluto l'ingresso al cittadino 
straniero, poiché l'Autorità di frontiera lo può respingere se privo di mezzi di 
sostentamento o non in grado di fornire esaurienti indicazioni circa le modalità del 
proprio soggiorno in Italia, o per ragioni di sicurezza e ordine pubblico407.  Ai sensi 
dell’art. 7 reg. att. t.u. immigrazione (Decreto del Presidente della Repubblica 31 
                                               
406Il Ministero dell’Interno (in attuazione dell’art. 4 t.u. immigrazione) ha emanato, in data 1.3.2000, 
la Direttiva sulla definizione dei mezzi di sussistenza per l’ingresso ed il soggiorno degli stranieri 
nel territorio dello Stato (pubblicata sulla G.U. n. 64 del 17.3.2000). La Direttiva stabilisce che la 
disponibilità dei mezzi finanziari possa essere dimostrata, dal cittadino straniero, mediante 
l’esibizione di denaro contante, di fideiussioni bancarie, di polizze fideiussorie, di equivalenti titoli 
di credito, di titoli di servizi prepagati o di atti comprovanti la disponibilità in Italia di fonti di 
reddito. Salvo che le norme dispongano diversamente, lo straniero deve indicare poi l’esistenza di 
un idoneo alloggio nel territorio nazionale e la disponibilità della somma occorrente per il 
rimpatrio, comprovabile anche con l’esibizione del biglietto di ritorno. Il mancato possesso dei 
mezzi di sostentamento sufficienti comporta il diniego del visto d’ingresso, ovvero il respingimento 
alla frontiera in caso di controllo. 
407
 Finalità e condizioni del soggiorno in Italia devono essere controllate dalle autorità diplomatico o 
consolari italiane presso il Paese di appartenenza dello straniero al momento della presentazione 
della richiesta di visto di ingresso, per ottenere il quale lo straniero dovrà allegare la 
documentazione concernente la finalità del viaggio; l'indicazione dei mezzi di trasporto utilizzati; 
la disponibilità dei mezzi di sussistenza sufficienti per la durata del viaggio e del soggiorno; le 
condizioni di alloggio (art. 5 reg. att. t.u. immigrazione). Detta documentazione può essere 
controllata anche dalla polizia di frontiera al momento dell’ingresso presso i valichi di frontiera. 
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agosto 1999, n. 394), l’ingresso nel territorio dello Stato è infatti comunque 
subordinato alla effettuazione dei controlli di frontiera, compresi quelli richiesti in 
attuazione della Convenzione di applicazione dell’Accordo di Schengen, doganali e 
valutari, ed a quelli sanitari previsti dalla normativa vigente in materia di profilassi 
internazionale 
Sono previste alcune condizioni ostative al rilascio del visto.  
In particolare, ai sensi dall’art. 4, commi 3  e 6 t.u. immigrazione, non sono 
ammessi in Italia gli stranieri che non sono in possesso dei requisiti di cui sopra 
(mezzi di sussistenza e documenti che confermano lo scopo del soggiorno).  
Non sono ammessi, inoltre, gli stranieri che sono considerati «una minaccia per 
l’ordine pubblico o la sicurezza dello Stato o di uno dei Paesi» dell’area 
Schengen408; gli stranieri espulsi (a meno che non abbiano ottenuto la speciale 
autorizzazione o che sia trascorso il periodo di divieto di reingresso, pari di norma a 
dieci anni); gli stranieri da espellere; gli stranieri segnalati ai fini della non 
ammissione per gravi motivi di ordine pubblico, di sicurezza nazionale e di tutela 
delle relazioni internazionali; gli stranieri che risultino condannati per determinate 
tipologie di reati.  
Più specificamente, quanto alle condizioni ostative derivanti da precedenti 
condanne, è previsto che non possano fare ingresso in Italia gli stranieri condannati, 
«anche con sentenza non definitiva, adottata a seguito di applicazione della pena su 
richiesta ai sensi dell’articolo 444 del codice di procedura penale, per reati previsti 
dall’articolo 380, commi 1 e 2409, del codice di procedura penale ovvero per reati 
                                               
408
 Ai sensi del comma 3 dell’art. 4 t.u. immigrazione lo straniero per il quale e’ richiesto il 
ricongiungimento familiare non e’ ammesso in Italia quando rappresenti una minaccia concreta e 
attuale per l’ordine pubblico o la sicurezza dello Stato o di uno dei Paesi con i quali l’Italia abbia 
sottoscritto accordi per la soppressione dei controlli alle frontiere interne e la libera circolazione 
delle persone. 
409
 Si tratta di tutti i delitti non colposi, consumati o tentati, il quale la legge stabilisce la pena 
dell'ergastolo o della reclusione non inferiore nel minimo a cinque anni e nel massimo a venti anni, 
nonché i delitti non colposi, consumati o tentati, contro la personalità dello Stato previsti nel titolo I 
del libro II del codice penale per i quali è stabilita la pena della reclusione non inferiore nel minimo 
a cinque anni o nel massimo a dieci anni; il delitto di devastazione e saccheggio previsto 
dall'articolo 419 del codice penale; i delitti contro l'incolumità pubblica previsti nel titolo VI del 
libro II del codice penale per i quali è stabilita la pena della reclusione non inferiore nel minimo a 
tre anni o nel massimo a dieci anni; il delitto di riduzione in schiavitù previsto dall'articolo 600; il  
delitto di prostituzione minorile previsto dall'articolo 600-bis, primo comma; il delitto di 
pornografia minorile previsto dall'articolo 600-ter, commi primo e secondo, anche se relativo al 
materiale pornografico di cui all'articolo 600-quater.1; il delitto di iniziative turistiche volte allo 
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inerenti gli stupefacenti, la libertà sessuale, il favoreggiamento dell’immigrazione 
clandestina verso l’Italia e dell’emigrazione clandestina dall’Italia verso altri Stati 
o per reati diretti al reclutamento di persone da destinare alla prostituzione o allo 
sfruttamento della prostituzione o di minori da impiegare in attività illecite». La 
legge n. 94 del 2009 ha modificato la norma ora riportata specificando che la 
condanna ostativa può risultare anche da “sentenza non definitiva”. 
La legge n. 94  ha poi ulteriormente ampliato le condizioni ostative all’ingresso per 
precedenti condanne, prevedendo che impedisce l’ingresso dello straniero in Italia 
«anche la condanna, con sentenza irrevocabile, per uno dei reati previsti dalle 
disposizioni del titolo III, capo III, sezione II, della legge 22 aprile 1941, n. 633, 
relativi alla tutela del diritto di autore, e degli articoli 473 e 474 del codice 
penale»410.  
                                                                                                                                    
sfruttamento della prostituzione minorile previsto dall'articolo 600-quinquiesdel codice penale ; il 
delitto di violenza sessuale previsto dall'articolo 609-bis, escluso il caso previsto dal terzo comma, 
e il delitto di violenza sessuale di gruppo previsto dall'articolo 609-octies del codice penale; il 
delitto di furto quando ricorre la circostanza aggravante prevista dall'articolo 4 della legge 8 agosto 
1977, n. 533, o taluna delle circostanze aggravanti previste dall'articolo 625, primo comma, numeri 
2), prima ipotesi, 3) e 5), del codice penale, salvo che ricorra, in questi ultimi casi, la circostanza 
attenuante di cui all'articolo 62, primo comma, numero 4), del codice penale; i delitti di furto 
previsti dall'articolo 624-bis del codice penale, salvo che ricorra la circostanza attenuante di cui 
all'articolo 62, primo comma, numero 4), del codice penale; il  delitto di rapina previsto 
dall'articolo 628 del codice penale e di estorsione previsto dall'articolo 629 del codice penale; i 
delitti di illegale fabbricazione, introduzione nello Stato, messa in vendita, cessione, detenzione e 
porto in luogo pubblico o aperto al pubblico di armi da guerra o tipo guerra o parti di esse, di 
esplosivi, di armi clandestine nonché di più armi comuni da sparo escluse quelle previste 
dall'articolo 2, comma 3, della legge 18 aprile 1975, n. 110; i delitti concernenti sostanze 
stupefacenti o psicotrope puniti a norma dell'articolo 73 del testo unico approvato con decreto del 
Presidente della Repubblica 9 ottobre 1990, n. 309, salvo che ricorra la circostanza prevista dal 
comma 5 del medesimo articolo; i delitti commessi per finalità di terrorismo (9) o di eversione 
dell'ordine costituzionale per i quali la legge stabilisce la pena della reclusione non inferiore nel 
minimo a quattro anni o nel massimo a dieci anni; i delitti di promozione, costituzione, direzione e 
organizzazione delle associazioni segrete previste dall'articolo 1 della legge 25 gennaio 1982, n. 17, 
delle associazioni di carattere militare previste dall'articolo 1 della legge 17 aprile 1956, n. 561, 
delle associazioni, dei movimenti o dei gruppi previsti dagli articoli 1 e 2 della legge 20 giugno 
1952, n. 645, delle organizzazioni, associazioni, movimenti o gruppi di cui all'articolo 3, comma 3, 
della legge 13 ottobre 1975, n. 654; i delitti di partecipazione, promozione, direzione 
organizzazione della associazione di tipo mafioso prevista dall'articolo 416-bis del codice penale; i 
delitti di promozione, direzione, costituzione e organizzazione della associazione per delinquere 
prevista dall'articolo 416, commi 1 e 3, del codice penale, se l'associazione è diretta alla 
commissione di più delitti fra quelli previsti dal comma 1 o dalle lettere a), b), c), d), f), g), i) del 
comma 2 del medesimo art. 380 c.p.p.. 
410
 Sulle modifiche apportate dalla legge n. 94/2009 vedi SAVIO G., Stranieri e diritto penale: non 
solo il reato di presenza illegale. Le altre modifiche introdotte dalla l. 94/2009, in Diritto, 
immigrazione e cittadinanza, XI, 2009, n. 4, p. 59 ss. 
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Per effetto delle modifiche indicate è stato introdotto un doppio regime di cause 
ostative all’ingresso derivanti da precedenti condanne. Per i reati che 
rappresentavano già un ostacolo all’ingresso, l’impedimento è stato esteso alla 
pronuncia della sentenza non definitiva, in tal modo ampliando notevolmente 
l’ambito delle ipotesi di diniego di ingresso (e di revoca dell’eventuale permesso di 
soggiorno già concesso): Si sono poi aggiunte ulteriori ipotesi di reato che 
impediscono l’ingresso (si tratta dei reati in materia di diritto d'autore), per i quali è 
tuttavia richiesto che la condanna consegua a sentenza irrevocabile411.  
Non possono infine fare ingresso in Italia (art. 4, commi 3 e 6, t.u. immigrazione) 
«gli stranieri espulsi, salvo che abbiano ottenuto la speciale autorizzazione o che 
sia trascorso il periodo di divieto di ingresso, gli stranieri che debbono essere 
espulsi e quelli segnalati, anche in base ad accordi o convenzioni internazionali in 
vigore in Italia, ai fini del respingimento o della non ammissione per gravi motivi di 
ordine pubblico, di sicurezza nazionale e di tutela delle relazioni internazionali». 
  Al momento dell’ingresso presso i valichi di frontiera esterni dell’Area di 
Schengen è apposto sul documento di viaggio dello straniero il timbro di ingresso.  
Ai sensi dell’art. 10 del Regolamento n. 562/2006 (codice frontiere Schengen), 
l’apposizione del timbro è obbligatoria al momento dell’ingresso e dell’uscita sui 
documenti di viaggio dei cittadini di paesi terzi412 
                                               
411
 Cfr. FORLENZA O., Con il nuovo "accordo di integrazione" permanenza nel territorio legata ai 
crediti, in Guida al diritto, 29 agosto 2009 n. 34, p. 22; SAVIO G., Stranieri e diritto penale: non 
solo il reato di presenza illegale. Le altre modifiche introdotte dalla l. 94/2009, in Diritto, 
immigrazione e cittadinanza, XI, 2009, n. 4, p. 60 ss. 
412
 In particolare, secondo l’art. 10 del Codice frontiere Schengen  «è apposto un timbro d’ingresso 
o di uscita: a) sui documenti dei cittadini di paesi terzi che consentono di attraversare la frontiera, 
muniti di un visto in corso di validità; b) sui documenti che consentono di attraversare la frontiera 
che sono in possesso di cittadini di paesi terzi ai quali sia stato rilasciato un visto alla frontiera da 
uno Stato membro; c) sui documenti che consentono di attraversare la frontiera che sono in 
possesso di cittadini di paesi terzi non soggetti all’obbligo del visto. È apposto un timbro 
d’ingresso o di uscita sui documenti di viaggio dei cittadini di paesi terzi familiari di un cittadino 
dell’Unione ai quali si applica la direttiva 2004/38/CE, ma che non presentano la carta di 
soggiorno di cui all’articolo 10 di detta direttiva. È apposto un timbro d’ingresso o di uscita sui 
documenti di viaggio dei cittadini di paesi terzi familiari di cittadini di paesi terzi che beneficiano 
del diritto comunitario alla libera circolazione, ma che non presentano la carta di soggiorno di cui 
all’articolo 10 della direttiva 2004/38/CE. Non è apposto invece il timbro d’ingresso o di uscita: 
a) sui documenti di viaggio di capi di Stato e personalità il cui arrivo sia stato preventivamente 
annunciato in forma ufficiale per via diplomatica; b) sulle licenze di pilota o sui tesserini di 
membro di equipaggio di un aeromobile;  c) sui documenti di viaggio dei marittimi che 
soggiornano nel territorio di uno Stato membro soltanto per la durata dello scalo della nave e 
nella zona del porto di scalo; d) sui documenti di viaggio dell’equipaggio e dei passeggeri di navi 
da crociera che non sono soggetti alle verifiche di frontiera; e) sui documenti che consentono 
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L’adempimento è previsto anche dall’art. 7 reg. att. t.u. immigrazione, che fa 
obbligo al personale addetto ai controlli di frontiera di apporre sul passaporto il 
timbro di ingresso, con l’indicazione della data413. 
Il timbro attesta la data d'ingresso e la non elusione dei controlli di frontiera da 
parte dello straniero. La mancata apposizione del timbro, comunque, assai 
frequente nella pratica, non rende di per sé irregolare l'ingresso, né comporta il 
successivo rifiuto del permesso di soggiorno. Non sussiste infatti, al riguardo, uno 
specifico obbligo dello straniero di ottenere l’apposizione del timbro (che 
costituisce semmai l’esercizio del dovere di controllo a carico della polizia di 
frontiera).  
Nell’ipotesi di mancanza di timbro di ingresso l’art. 11 del cd. codice frontiere 
Schengen prevede, tuttavia, una presunzione di irregolarità della presenza. Ai sensi 
della predetta norma, infatti, «se il documento di viaggio di un cittadino di paese 
terzo non reca il timbro di ingresso, le autorità nazionali competenti possono 
presumere che il titolare non soddisfa più le condizioni relative alla durata del 
soggiorno applicabili nello Stato membro in questione». La norma introduce 
dunque una presunzione di irregolarità del soggiorno, che determina una sorta di 
inversione dell’onere della prova. 
Riassumendo, per entrare legalmente in Italia è necessario:  
1) il possesso di un passaporto in corso di validità o di altro titolo equipollente 
valido come documento di identità;  
                                                                                                                                    
l’attraversamento della frontiera da parte dei cittadini di Andorra, Monaco e San Marino. Su 
richiesta di un cittadino di paese terzo è possibile rinunciare, in via eccezionale, all’apposizione 
del timbro di ingresso o di uscita qualora ciò possa causargli gravi difficoltà. In tal caso l’ingresso 
o l’uscita sono registrati su un foglio separato con la menzione del nome e del numero di 
passaporto. Questo foglio è consegnato al cittadino di paese terzo. I cittadini di paesi terzi sono 
informati, quando possibile, dell’obbligo incombente alla guardia di frontiera di apporre un 
timbro sul loro documento di viaggio al momento dell’ingresso e dell’uscita, anche in caso di 
snellimento delle verifiche». 
413
 Ai sensi dell’Allegato IV, par. 3  Regolamento UE n. 562/2006, il timbro è apposto, se possibile, 
in modo tale da coprire il bordo del visto senza alterare l’intelligibilità delle diciture del visto stesso 
né le sicurezze visibili della vignetta visto. Qualora sia necessario apporre più timbri (ad esempio, 
nel caso di un visto multiplo), questi sono apposti sulla pagina opposta a quella sulla quale figura il 
visto. 
Se tale pagina non è utilizzabile, il timbro è apposto sulla pagina seguente. Nella zona riservata alla 
lettura ottica non è opposto alcun timbro. 
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2) il possesso del visto di ingresso, salvo i casi di esenzione;  
3) la disponibilità di sufficienti mezzi di sostentamento durante la permanenza 
in Italia; 
4) il possesso di adeguata documentazione giustificativa delle finalità e 
condizioni del soggiorno. 
5) la mancanza di condizioni ostative, quali la pericolosità sociale o la previa 
condanna per determinate categorie di reati  
6) la presenza del timbro di ingresso sul documento di viaggio. Il timbro di 
ingresso costituisce la dimostrazione che lo straniero è entrato in Italia 
attraverso i valichi di frontiera .In mancanza del timbro, non può tuttavia 
dedursi automaticamente un ingresso illegale, potendo essere 
semplicemente mancato il controllo alle frontiere. La mancanza di timbro 
può tuttavia influire sulla determinazione della legalità o meno del 




6.2.  La condotta incriminata e l’elemento normativo dell’illegalità 
dell’ingresso 
 
Alla luce di quanto esposto in ordine alla disciplina dell’accesso degli stranieri al 
territorio nazionale, rientrano certamente tra le condotte incriminate quali ingressi 
“illegali”: 
1) entrare senza passare per i valichi di frontiera, salvi casi di forza maggiore; 
2) entrare senza passaporto o documento equivalente;  
3) entrare senza visto, salvo i casi di esenzione414. 
Non sembra sostenibile, come pure alcuni autori hanno proposto, di considerare 
come “ingresso illegale”, ai fini della norma incriminatrice, solo l’ipotesi in cui lo 
straniero entri in Italia sottraendosi ai controlli ai valichi di frontiera415.  
                                               
414
 Cfr. RENOLDI C., I nuovi reati di ingresso e di permanenza illegale dello straniero nel territorio 
dello Stato, cit., p. 44; CORTE DI CASSAZIONE, Relazione n. III/09/09, p. 46; AMATO G., 
Contestazione a carico della polizia giudiziaria, in Guida al diritto, 29 Agosto 2009, n. 34, p. 39. 
415
 E’ la tesi di CENTONZE S., Sicurezza e immigrazione, cit., 104 ss. 
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La norma, infatti, fa generico rinvio alle norme del testo unico immigrazione e 
comprende pertanto ogni tipo di violazione delle disposizioni in materia di ingresso. 
Oltre ai casi indicati, dalla disciplina positiva che regolamenta l’ingresso, 
sommariamente ricordata nel paragrafo precedente, emergono anche ulteriori ipotesi 
in grado di integrare il fatto tipico configurato dall’art. 10 bis. Così nel caso in cui lo 
straniero riesca a fare ingresso pur trovandosi in una delle situazioni ostative 
all’ammissione nel nostro paese, elencate nel comma 3 dell’art. 4 t.u. immigrazione 
(elenco che la stessa legge n. 94 del 2009, come abbiamo visto, ha ampliato).  
In tale evenienza lo straniero dovrebbe essere respinto, ma è ben possibile che egli 
entri comunque nel territorio nazionale, come ad es. nel caso in cui non vi siano stati 
controlli alla frontiera nazionale. Anche tale ingresso avviene formalmente in 
violazione delle disposizioni del D.Lgs. n. 286 del 1998, sussistendo una causa 
ostativa e, pertanto, deve ritenersi integrata la fattispecie dell’ingresso illegale416. In 
tali casi potrà comunque eventualmente rilevare sul piano dell’elemento soggettivo, 
la mancata conoscenza in fatto, ove incolpevole, della condizione ostativa 
all’ingresso, ovvero, se inevitabile, l’errore ex art. 5 c.p. sul carattere impeditivo 
della condizione ostativa. 
In relazione all’ampio rinvio alle norme del t.u. immigrazione, deve ritenersi  
rientrare, inoltre, nella nozione di ingresso “illegale”, ai fini della disposizione in 
esame, anche l'ingresso avvenuto sulla base di documenti o di titoli ottenuti in 
modo illecito, analogamente a quanto affermato per l’art. 12 t.u. immigrazione, che 
punisce ogni atto diretto procurare «l’ingresso illegale» nel territorio nazionale. 
Con riferimento all’art. 12 t.u. immigrazione la giurisprudenza prevalente ritiene, 
infatti, che rientrino nell’ambito dell’incriminazione anche i casi di casi in cui il visto 
di ingresso sia richiesto ed eventualmente ottenuto fraudolentemente o mediante 
simulazione dei necessari presupposti417.  L’ingresso, in altri termini, è da 
considerare illegale anche nei casi in cui sia avvenuto in forma apparentemente 
legittima, ma con elusione delle norme previste dal t.u. immigrazione ovvero in 
violazione di qualsiasi norma contenuta nel D.Lgs. n. 286/1998418. Ad esempio, 
                                               
416
 Così BRICCHETTI R. e PISTORELLI L., L’ingresso illegale diventa reato di clandestinità, cit., p. 30. 
417
 Cass. pen., sez. I, 8 maggio 2002, n. 22741, Rv. Ced Cassazione 222031; Cass. pen., sez. I, 19 
settembre 2002, n. 33589, Rv. Ced Cassazione. 222345. 
418
 Con riferimento all’art. 12 t.u. immigrazione, in questi senso CALLAIOLI, sub art. 12, in AA.VV., 
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l’accesso nel territorio italiano è da considerare illegale anche nel caso in cui sia 
presentata richiesta di visto mediante false attestazioni o la produzione di documenti 
falsi in relazione agli effettivi motivi del soggiorno nel territorio italiano419.  
Tale conclusione deve essere affermata anche con riferimento al reato in esame. 
Depone in tal senso sia l'analitica disciplina delle condizioni per il rilascio del visto 
d'ingresso di cui all’art. 4 t.u. immigrazione, sia l’art. 13, comma 2, lett. a) del 
medesimo testo unico, che prevede l'espulsione a carico dello straniero entrato nel 
territorio dello Stato "sottraendosi ai controlli di frontiera", espressione che si 
ritiene «idonea a connotare in termini di illegalità non solo la sottrazione fisica ai 
controlli di frontiera, ma anche quella realizzata con l'esibizione di documenti 
illecitamente formati o acquisiti»420. 
La norma incriminatrice non trova invece applicazione nei confronti dello 
straniero che si presenti ai valichi di frontiera privo dei requisiti per l'ingresso 
nel territorio dello Stato e sia quindi respinto a norma dell'art. 10, comma 1 t.u. 
immigrazione. 
Ai sensi del comma 2 dell'art. 10 bis, infatti, le disposizioni di cui al comma 1 
«non si applicano allo straniero destinatario del provvedimento di respingimento ai 
sensi dell'articolo 10, comma 1». Ai sensi di tale ultima disposizione «la polizia di 
frontiera respinge gli stranieri che si presentano ai valichi di frontiera senza avere i 
requisiti richiesti dal presente testo unico per l'ingresso nel territorio dello Stato».  
La previsione riportata risulta certamente opportuna. In mancanza della esclusione 
indicata, infatti, il reato sarebbe configurabile già nel momento in cui lo straniero si 
presenta al valico di frontiera e ancorché sia respinto perché irregolare (ad esempio, 
solo per essere in possesso di un passaporto scaduto di validità)421, con conseguente 
enorme dilatazione dello spazio applicativo dell’incriminazione. Le strutture ove si 
esercita il controllo di frontiera e «dove si manifesta la potestà di imperio dello stato 
italiano con la presenza dei suoi militari armati (infatti) sono già territorio della 
                                                                                                                                    
Leggi penali complementari,1656; BOTTALICO, sub art. 14, in Commentario breve alle leggi penali 
complementari, a cura di Palazzo, Paliero, Padova, 2007, p. 2621 
419
 Cass. pen., sez. II, 21 settembre 2004, n. 40789, Rv. Ced Cassazione 230256, in relazione all’art. 
12 t.u. immigrazione. 
420
 CAPUTO A. Nuovi reati di ingresso e di soggiorno illegale dello straniero nello Stato, cit., p. 237. 
421
 Cfr. CENTONZE S., Sicurezza e immigrazione. La nuova disciplina dell’immigrazione dopo il cd. 
pacchetto sicurezza, cit., p. 105. 
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Repubblica italiana»422.  
Nel caso di respingimento immediato al valico di frontiera, dunque, per volontà 
espressa del legislatore, la fattispecie non si perfeziona, ancorché formalmente lo 
straniero abbia fatto ingresso illegale nel territorio dello Stato. 
Nonostante la formulazione normativa («le disposizioni di cui al comma 1 non si 
applicano allo straniero destinatario del provvedimento di respingimento»), è da 
ritenere che il respingimento immediato al valico di frontiera costituisca un vero e 
proprio elemento negativo del fatto, che concorre a definire la tipicità della 
fattispecie423. 
La limitazione dell’area di operatività del reato in esame non riguarda invece le 
ipotesi di respingimento differito disposto dal questore ai sensi dell’art 10, comma 
2, tu. nei confronti degli stranieri  «a) che entrando nel territorio dello Stato 
sottraendosi ai controlli di frontiera, sono fermati all'ingresso o subito dopo; b) che, 
nelle circostanze di cui al comma 1, sono stati temporaneamente ammessi nel 
territorio per necessità di pubblico soccorso» (v. anche par. ). 
L’applicabilità della contravvenzione agli stranieri soggetti a respingimento  
differito è confermata dal comma 4 del medesimo art. 10 bis, che esclude la 
necessità del nulla osta dell’AGO, competente per l’accertamento del reato di cui al 
comma 1, stabilendo che «il  questore comunica l’avvenuta esecuzione 
dell’espulsione ovvero del respingimento di cui all’articolo 10, comma 2, 
all’autorità giudiziaria competente all’accertamento del reato». 
Nelle ipotesi di respingimento differito, si è tuttavia è stato osservato che il reato non 
dovrà ritenersi integrato per difetto dell’antigiuridicità ovvero per mancanza 
dell’elemento soggettivo, nell’ipotesi in cui lo straniero sia ammesso nel territorio 
per necessità di pubblico soccorso, nel caso in cui l’ammissione da parte delle 
autorità italiane derivi da eventi non addebitabili allo straniero (come nel caso in cui 
lo stesso imbarcato su un aeromobile o su una nave di linea abbia urgente bisogno di 
cure mediche a causa di una malattia manifestatasi durante la navigazione o di un 
incidente al vettore). La contravvenzione potrebbe, invece, ritenersi sussistere 
allorché la necessità del soccorso derivi da eventi addebitabili alla responsabilità 
                                               
422
 Cass.. pen. Sez. 1, 29 giugno 1981, n.. 8037 in  Ced Cassazione Rv. 150137 
423
 Così BRICCHETTI R. e PISTORELLI L., L’ingresso illegale diventa reato di clandestinità, cit., p. 30. 
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dello straniero424.  
Quanto alla nozione di “territorio dello Stato” va precisato che, ai sensi 
dell’art. 4 c.p.,  per “territorio dello Stato” deve intendersi «il territorio della 
Repubblica e ogni altro luogo soggetto alla sovranità dello Stato»,  compresi «le 
navi e gli aeromobili italiani ovunque si trovino, salvo che siano soggetti, secondo il 
diritto internazionale,  a una legge territoriale straniera»425. 
Con riferimento alla nozione indicata, alcuni autori ritengono che qualora lo 
straniero, sprovvisto di titoli per l’ingresso, sia stato soccorso da parte di navi 
italiane quando si trovava su un mezzo che navigava nelle acque di un altro Stato o 
in acque extraterritoriali non ricorre il reato di ingresso illegale, in quanto la 
condotta non sarebbe commessa nel territorio dello Stato dallo straniero, ma da 
altri426. Senonché appunto in relazione  alla nozione di “territorio dello Stato” come 
sopra precisata (estesa alle navi italiane che si trovino anche in acque straniere o 
extraterritoriali) il reato dovrebbe configurarsi a carico dello straniero assistito 
(salvo ricorra una causa di giustificazione o comunque il reato sia da escludere per 
difetto di colpevolezza).  
Non solo, la responsabilità per la contravvenzione in esame dovrebbe ravvisarsi 
anche a carico del soccorritore, a titolo concorsuale, a meno che ricorra un vero e 
proprio stato di necessità (e salva comunque l’eventualità in cui lo straniero sia 
immediatamente respinto ai sensi dell’art. 10, comma 1 t.u. immigrazione nel qual 
caso il reato non è configurabile). Allo stesso modo dovrebbe essere considerato 
responsabile a titolo di concorso, ove non ricorrano i rigidi requisiti di cui all’art. 54 
c.p., chi presi assistenza umanitaria ad uno straniero in condizioni di bisogno che 
sbarchi sulla nostra costa o  che abbia già fatto ingresso nel territorio nazionale. 
La conclusione è connessa alla mancata previsione per il reato in esame della 
speciale scriminante (c.d. scriminante umanitaria) contemplata invece all’art. 12, 
                                               
424
 In questo senso BONETTI P., La proroga del trattenimento e i reati di ingresso o permanenza 
irregolare nel sistema del diritto degli stranieri: profili costituzionali e rapporti con la Direttiva 
comunitaria sui rimpatri, cit., p. 105 ss, il quale afferma, ad esempio, che sussisterà il reato nel 
caso di uno straniero passeggero su un vettore di linea che simuli una malattia o si procuri una 
lesione per entrare nel territorio italiano al fine di essere soccorso. 
425
 Sulla nozione v. anche artt. 2, 3, 4 del codice della navigazione. 
426
 Così BONETTI P., La proroga del trattenimento e i reati di ingresso o permanenza irregolare nel 
sistema del diritto degli stranieri: profili costituzionali e rapporti con la Direttiva comunitaria sui 
rimpatri, cit., p. 106. 
 166 
comma 2, t.u. immigrazione, per il  quale, «fermo restando quanto previsto dall'art. 
54 c.p., non costituiscono reato le attività di soccorso e di assistenza umanitaria 
prestate in Italia nei confronti degli stranieri in condizioni di bisogno comunque 
presenti nel territorio dello Stato».   
La mancata previsione con riferimento all’art. 10 bis  t.u. immigrazione di una causa 
di giustificazione analoga a quella riportata non può che disincentivare le attività di 
assistenza e di soccorso umanitario in favore dei soggetti bisognosi e ciò suscita 
notevoli perplessità in relazione al vulnus al principio di ragionevolezza (considerata 
anche la più mite disciplina stabilita per più grave reato di favoreggiamento 
dell’immigrazione clandestina) e,  più radicalmente, ai principi di solidarietà a cui si 
ispira la nostra Costituzione. Sulla tematica e sui possibili risvolti in ordine alla 





6.3. Natura della fattispecie e consumazione  
 
Quanto alla natura della fattispecie de qua, va rilevato che la formulazione del fatto 
tipico,  il "fare ingresso", sembra deporre per una condotta non suscettibile di 
protrarsi nel tempo. Nella forma dell’ingresso illegale la contravvenzione sembra 
pertanto rivestire natura istantanea427 e il reato dovrebbe ritenersi consumato nel 
momento e nel luogo in cui lo straniero entra nel territorio dello Stato428. 
Va peraltro rilevato che, con riferimento alla fattispecie di illecito reingresso nel 
territorio dello Stato di cui all’art. 13, comma 13, t.u. immigrazione429, la 
                                               
427
 In questo senso CAPUTO A. Nuovi reati di ingresso e di soggiorno illegale dello straniero nello 
Stato, cit., p. 237; BRICCHETTI R. e PISTORELLI L., L’ingresso illegale diventa reato di 
clandestinità, cit., p. 30; RENOLDI C, Le principali modifiche alle norme penali in materia di 
immigrazione, cit., p. 17; PISA P., La repressione dell'immigrazione irregolare: un'espansione 
incontrollata della normativa penale?, cit., p. 6. 
428
 Così RENOLDI C., I nuovi reati di ingresso e di permanenza illegale dello straniero nel territorio 
dello Stato, cit., p. 44. 
429
 Ai sensi dell’art. 13, comma 13 t.u. immigrazione «lo straniero espulso non può rientrare nel 
territorio dello Stato senza una speciale autorizzazione del Ministro dell’interno. In caso di 
trasgressione lo straniero è punito con la reclusione da uno a quattro anni ed è nuovamente 
espulso con accompagnamento immediato alla frontiera. La disposizione di cui al primo periodo 
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giurisprudenza di legittimità ritiene che il reato abbia natura permanente «poiché è 
diretto ad impedire l'illegale reingresso e la permanenza illecita nel territorio dello 
Stato del soggetto espulso, sicché il bene giuridico tutelato dalla norma è quello di 
impedire l'illegale permanenza e dunque la continuità della condotta antigiuridica 
volontariamente protratta nel tempo»430.  
Secondo la Corte regolatrice, più specificatamente, il delitto di reingresso di cui 
all’art. 13 risponde «all'intendimento legislativo di regolare i flussi migratori e di 
impedire l'illegale reingresso e la successiva illecita permanenza sul suolo 
nazionale, da parte di soggetti già oggetto di provvedimento di espulsione, 
denunciati per la sua violazione e nuovamente rientrati; il bene giuridico tutelato 
dalla legge e come sopra descritto, non è quindi violato solo mediante il rientro, ma 
proprio per il perdurare della permanenza illegale, ovvero per la continuità di una 
condotta antigiuridica volontariamente protratta nel tempo»431.  
Analoghe conclusioni possono essere formulate, in considerazione alla evidente 
affinità della condotte contemplate negli artt. 10 bis e 13, comma 13 t.u. 
immigrazione, in relazione all’ingresso illegale dello straniero di cui alla 
contravvenzione in commento432, attribuendosi in tal modo alla fattispecie natura 
                                                                                                                                    
del presente comma non si applica nei confronti dello straniero già espulso ai sensi dell’articolo 
13, comma 2, lettere a) e b), per il quale è stato autorizzato il ricongiungimento, ai sensi 
dell’articolo 29». 
430
 Cass. pen., sez. I, 18 febbraio 2004, n. 17878, Rv. Ced Cassazione 228548. Conformi: Cass. pen., 
sez. I, 7 novembre 2007, n. 43028, Rv. Ced Cassazione 238115; Cass. pen., sez. I, 1 ottobre 1008, 
n. 40651, Rv. Ced Cassazione 241433. Per una critica all’impostazione giurisprudenziale 
prevalente cfr. CAPUTO A., Diritto e procedura penale dell'immigrazione, cit., p. 189. 
431
 Cass. pen., sez. I, 18 febbraio 2004, n. 17878, cit., in motivazione. Affermano la natura 
permanente del reingresso anche Cass. pen., sez. I, 18 giugno 2003, n. 27399,  RV. C.E.D. 
Cassazione 225342; Cass. pen., sez. I, 7 novembre 2007, n. 43028, in Cassazione penale, 2008, p. 
3030. In dottrina, per la natura di reato permanente, v. PALLADINO P., Violazione del divieto di 
rientro dello straniero espulso: natura del reato e rilevanza della durata di tale divieto, in 
Cassazione penale, 2002, p. 359; BARZELLONI P., voce Immigrazione (reati in materia di), in 
Digesto discipline penalistiche, Agg. II, Torino, 2004, p. 378. Sostengono invece la natura di reato 
istantaneo sia pure ad effetti permanenti ROSI E., Modifiche all’art. 13 del testo unico: espulsione 
amministrativa, in  DE AUGUSTINIS U., FERRAJOLO S., GENOVESE A., ROSI E., SAN GIORGIO M.R., 
La nuova legge sull'immigrazione. Cit., p. 67; DEGL'INNOCENTI L. (a cura di), Stranieri irregolari e 
diritto penale, cit., p. 159 ss; BOTTALICO F., sub art. 13, in Commentario breve alle leggi penali 
complementari, a cura di PALAZZO, PALIERO, Padova, 2007, p. 2636 ss;  GAMBARDELLA M., 
Modificazioni legislative sfavorevoli e reato permanente in materia di immigrazione clandestina, 
in Cassazione penale, 2009, n. 5, 1916. 
432
 Cfr. per tali considerazioni CAPUTO A. Nuovi reati di ingresso e di soggiorno illegale dello 
straniero nello Stato, cit., p. 238. 
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mista, commissivo-omissiva433. Anche con riferimento al reato di cui all’art. 10 bis  
può, infatti, affermarsi che il bene giuridico tutelato è quello di impedire l'illegale 
permanenza, e dunque la continuità della condotta antigiuridica volontariamente 
protratta nel tempo. 
Deve tuttavia ribadirsi che, con la descrizione normativa della prima condotta (fare 
ingresso), sembra che il legislatore abbia voluto fare riferimento ad una condotta 
istantanea di natura commissiva (correlata alla violazione del divieto di ingresso 
senza autorizzazione), a differenza di quanto accade per la seconda condotta 
(trattenersi), certamente di natura omissiva  (cfr. par. seguente n. 7.8) collegata ad 




7. Il soggiorno illegale 
 
Il soggiorno illegale costituisce una fattispecie ancor più complessa dell’ingresso 
contra ius.  
L’illegalità del soggiorno può derivare,  infatti, da più cause, connesse a situazioni di 
fatto o a comportamenti dello straniero o a provvedimenti amministrativi, che in 
alcuni casi devono operare congiuntamente. 
Le norme la cui violazione determina l’illegalità del soggiorno possono inoltre essere 
di fonte diversa.  
L’elemento normativo si presenta pertanto particolarmente complesso con 
riferimento alla fattispecie in esame, costituita dal «trattenersi sul territorio 
nazionale in violazione delle disposizioni del presente testo unico nonché di quelle di 
cui all’articolo 1 della legge 28 maggio 2007, n. 68 »434. 
L’incriminazione anche del soggiorno illegale determina, inoltre, l’applicabilità 
della noma a tutti gli stranieri illegalmente presenti al momento dell'entrata in vigore 
                                               
433
 Ibidem.  
434
 Cfr. CAPUTO A. Nuovi reati di ingresso e di soggiorno illegale dello straniero nello Stato, cit., p. 
239 e 240, secondo il quale proprio per tali ragioni la disciplina del soggiorno male si presta a 
fungere da elemento normativo del reato in esame e tale profilo problematico è enfatizzato da una 
configurazione della fattispecie che presenta gravi incongruenze. 
 169 
della legge n. 94 del 2009. La circostanza è stata sottolineata dal Presidente della 
Repubblica Giorgio Napoletano nella lettera scritta in occasione della promulgazione 
della legge 94/2009435, rilevando come «il dato normativo non consente 









7.1. Le norme in materia di soggiorno.  
 
I cittadini extracomunitari possono soggiornare nel nostro Paese solo se in 
possesso di un titolo di soggiorno.  
Ai sensi dell’art. 5, comma 1 t.u. immigrazione  «possono soggiornare nel territorio 
dello Stato gli stranieri entrati regolarmente ai sensi dell’articolo 4, che siano 
muniti di carta di soggiorno o di permesso di soggiorno rilasciati, e in corso di 
validità, a norma del presente testo unico o che siano in possesso di permesso di 
soggiorno o titolo equipollente rilasciato dalla competente autorità di uno Stato 
appartenente all’Unione europea, nei limiti ed alle condizioni previsti da specifici 
accordi». Perché la presenza sul territorio nazionale sia regolare non basta , dunque, 
che lo straniero si trovi in Italia nel periodo di validità del visto, occorrendo un titolo 
di permanenza. 
Di norma il rilascio del titolo che abilita alla permanenza nel territorio nazionale 
è subordinato ad un ingresso regolare. In alcuni casi, tuttavia, il rilascio del titolo di 
soggiorno, come si vedrà meglio nei paragrafi seguenti, prescinde dalla regolarità 
dell’ingresso. 
 
                                               
435




 a) i titoli di soggiorno in generale 
I documenti di soggiorno sono titoli che abilitano alla permanenza nel territorio 
dello Stato. Il titolo di soggiorno attesta l’identità della persona, il motivo della 
presenza e la durata della permanenza sul territorio italiano436. 
Sono titoli di soggiorno la dichiarazione di presenza sul territorio italiano, il 
permesso di soggiorno, il permesso di soggiorno CE per soggiornanti di lungo 
periodo, la carta di soggiorno di familiare di un cittadino dell’Unione, la ricevuta di 
richiesta e/o di rinnovo del permesso di soggiorno.  
 
b) la dichiarazione di presenza 
Il permesso  di soggiorno, che rappresenta il principale titolo che abilita alla 
permanenza nel territorio nazionale437, è stato sostituito dalla dichiarazione di 
presenza nelle ipotesi di soggiorni inferiori a tre mesi per visite, affari, turismo, 
studio dalla legge 28 maggio 2007, n. 68 sulla disciplina dei soggiorni di breve 
durata degli stranieri per visite, affari, turismo e studio.   
L’art. 1 della legge indicata, esplicitamente richiamato dalla norma incriminatrice in 
esame, prevede che «ai sensi dell'articolo 4, comma 4, e dell'articolo 5, comma 3, 
del testo unico delle disposizioni concernenti la disciplina dell'immigrazione e 
norme sulla condizione dello straniero, di cui al decreto legislativo 25 luglio 1998, 
n. 286, e successive modificazioni, per l'ingresso in Italia per visite, affari, turismo e 
studio non è richiesto il permesso di soggiorno qualora la durata del soggiorno 
stesso sia non superiore a tre mesi. In tali casi si applicano le disposizioni di cui 
all'articolo 4, comma 2, del medesimo testo unico e il termine di durata per cui è 
                                               
 
436
 Cfr. sui vari titoli di soggiorno, tra gli altri, ZANROSSO E, Manuale pratico in materia di ingresso e 
condizione degli stranieri in Italia. Aggiornato al D.L. 23 maggio 2008, n. 92 (Misure urgenti in 
materia di sicurezza pubblica), Napoli, 2008, p. 263 ss 5. 
437
 Ai sensi del Regolamento (CE) n. 562/2006 del Parlamento europeo e del Consiglio del 15 marzo 
2006 (cd. codice comunitario Schengen) per “permesso di soggiorno” devono intendersi a) tutti i 
permessi di soggiorno rilasciati dagli Stati membri secondo il modello uniforme istituito dal 
regolamento (CE) n. 1030/2002 del Consiglio, del 13 giugno 2002, che istituisce un modello 
uniforme per i permessi di soggiorno rilasciati a cittadini di paesi terzi; b) qualsiasi altro 
documento rilasciato da uno Stato membro a cittadini di paesi terzi che autorizzi questi ultimi a 
soggiornare o a rientrare nel suo territorio, ad eccezione dei permessi temporanei rilasciati in attesa 
dell’esame di una prima domanda di permesso di soggiorno ai sensi della lettera a) o di una 
domanda d’asilo. 
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consentito il soggiorno è quello indicato nel visto di ingresso, se richiesto. Al 
momento dell'ingresso o, in caso di provenienza da Paesi dell'area Schengen, entro 
otto giorni dall'ingresso, lo straniero dichiara la sua presenza, rispettivamente 
all'autorità di frontiera o al questore della provincia in cui si trova, secondo le 
modalità stabilite con decreto del Ministro dell'interno. In caso di inosservanza 
degli obblighi di cui al comma 2, salvo che il ritardo sia dipeso da forza maggiore, 
lo straniero è espulso ai sensi dell'articolo 13 del citato testo unico di cui al decreto 
legislativo 25 luglio 1998, n. 286, e successive modificazioni. La medesima sanzione 
si applica qualora lo straniero, avendo presentato la dichiarazione di cui al comma 
2, si sia trattenuto nel territorio dello Stato oltre i tre mesi o il minore termine 
stabilito nel visto di ingresso».  
La disposizione indicata tende a semplificare le procedure amministrative nelle 
ipotesi di soggiorni di breve durata motivati dalle ragioni più frequenti:  visite, 
affari, turismo.  
Dall’entrata in vigore della normativa indicata dunque il permesso di soggiorno è 
richiesto solo per i soggiorni di lunga durata e per i soggiorni di breve durata 
motivati da ragioni diverse da quelle indicate. 
Per i soggiorni brevi per visite, affari e turismo, invece il titolo che abilita alla 
permanenza nel nostro Paese è la dichiarazione di soggiorno, che lo straniero deve 
effettuare immediatamente al momento dell'ingresso all'autorità di frontiera in caso 
di provenienza da Paesi non appartenenti all’area di Schengen o entro otto giorni 
dall'ingresso al questore della provincia in cui si trova in caso di provenienza da 
Paesi dell'area Schengen. Per la dichiarazione sono previste dunque due diverse 
modalità: nel caso di ingresso da una frontiera esterna all’area Schengen la 
dichiarazione è resa all’autorità di frontiera; nel caso di provenienza da Paesi 
dell’area Schengen, la dichiarazione va presentata entro otto giorni al questore della 
provincia in cui ci si trova. 
Si rammenta che, per i soggiorni non superiore ai tre mesi, i visti rilasciati dalle 
autorità diplomatiche e consolari di altri Stati, emessi in virtù di specifici accordi, 
sono equiparati a quelli rilasciati dalle autorità italiane (art. 4, comma  2, t.u. 
immigrazione). 
La dichiarazione è obbligatoria e se lo straniero si trattiene nel territorio dello 
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Stato senza aver presentato la dichiarazione di presenza è prevista l’espulsione (art. 
13, lettera b) comma 1 t.u. immigrazione). L’espulsione è disposta anche nei 
confronti dello straniero che abbia presentato la dichiarazione di presenza, ma si 
trattenga oltre i novanta giorni o il minore termine stabilito nel visto d’ingresso (art. 
13, lettera b) comma 1 t.u. immigrazione). 
Per verificare  se la dichiarazione di presenza è stata fatta nei termini previsti 
dalla normativa (otto giorni lavorativi), dovrà farsi riferimento al timbro d’ingresso 
nello spazio Schengen.  
Deve in proposito rammentarsi che il timbro sul passaporto, o sul documento di 
viaggio dello straniero, è obbligatorio, ai sensi del Regolamento (CE) n. 562/2006 
del Parlamento europeo e del Consiglio del 15 marzo 2006 (cd. codice frontiere 
Schengen).  
L’art. 11 del predetto Regolamento prevede, inoltre, una presunzione di irregolarità 
della presenza nell’ipotesi di mancanza di timbro di ingresso. Come già indicato al 
par. 6.1, ai sensi della predetta norma infatti «se il documento di viaggio di un 
cittadino di paese terzo non reca il timbro di ingresso, le autorità nazionali 
competenti possono presumere che il titolare non soddisfa più le condizioni relative 
alla durata del soggiorno applicabili nello Stato membro in questione».  
La disposizione introduce una presunzione, che determina una sorta di inversione 
dell’onere della prova. In assenza del timbro d’ingresso, infatti , non sarà più 
l’autorità di polizia che deve dimostrare che l’interessato è arrivato da più di otto 
giorni nel territorio nazionale, ma è lo straniero che dovrà dimostrare di essere stato 
fuori dal territorio italiano fino ad un certo momento e di avere quindi rispettato il 
termine previsto per la presentazione della dichiarazione di soggiorno.  
Così dispone esplicitamente il medesimo art. 11, par. 2, a norma del quale «la 
presunzione di cui al paragrafo 1 può essere confutata qualora il cittadino di paese 
terzo fornisca, in qualsiasi modo, elementi di prova attendibili, come biglietti di 
viaggio o giustificativi della sua presenza fuori del territorio degli Stati membri, che 
dimostrino che l’interessato ha rispettato le condizioni relative alla durata di un 
soggiorno breve». Ai sensi del successivo par. 3 poi, se la presunzione non è 




c) il permesso di soggiorno: tipologie, durata, rinnovo 
Nel caso di soggiorni di lungo periodo o di soggiorni brevi per motivi diversi da 
visite, affari o turismo, il titolo primario che abilita alla permanenza nel territorio 
dello Stato è il permesso di soggiorno. 
Ai sensi del comma 2 dell’art. 5 t.u. immigrazione «il permesso di soggiorno deve 
essere richiesto, secondo le modalità previste nel regolamento di attuazione, al 
questore della provincia in cui lo straniero si trova entro otto giorni lavorativi dal 
suo ingresso nel territorio dello Stato ed è rilasciato per le attività previste dal visto 
d’ingresso o dalle disposizioni vigenti».  
Il successivo comma 2 bis prevede che lo straniero al momento della richiesta del 
permesso di soggiorno è sottoposto a rilievi fotodattiloscopici. Sono tuttavia 
esonerati da tale obbligo gli stranieri autorizzati al lavoro stagionale ai sensi 
dell’articolo 24 del testo unico per un periodo non superiore a trenta giorni (art. 9, 
comma 5 Reg. att.) 
Il comma 2 ter , introdotto dalla legge n. 29/2009, subordina poi la richiesta di 
rilascio e di rinnovo del permesso di soggiorno al versamento di un contributo, il cui 
importo è fissato, fra un minimo di 80 e un massimo di 200 euro (v. infra). 
Il permesso di soggiorno è rilasciato, rinnovato o convertito entro venti giorni 
dalla data in cui è stata presentata la domanda, se sussistono i requisiti e le 
condizioni previsti dal testo unico immigrazione e dal regolamento di attuazione 
(art. 5 comma 9 t.u. immigrazione). Il termine indicato non è perentorio e i tempi 
necessari per il rilascio sono in realtà molto lunghi.   
Il permesso, come anticipato, «è rilasciato per le attività previste dal visto 
d’ingresso o dalle disposizioni vigenti» (art. 5, comma 2). Il motivo che giustifica il 
rilascio del premesso di soggiorno deve essere, pertanto, corrispondente al motivo 
dell’ingresso, riportato sul visto438 e il permesso sarà di tipologia diversa a seconda 
della ragione per cui si è entrati in Italia. 
Il permesso di soggiorno deve essere richiesto, come già premesso, secondo le 
modalità previste nel regolamento di attuazione, al questore della provincia in cui lo 
straniero si trova entro otto giorni lavorativi dal suo ingresso nel territorio dello 
                                               
438
 Vedi anche comma 4, art. 4 t.u. immigrazione. 
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Stato (art. 5, comma 2 t.u. immigrazione) 439. 
L’ufficio può richiedere, quando occorre verificare la sussistenza delle condizioni 
previste dal testo unico, l’esibizione della documentazione o di altri elementi 
occorrenti per comprovare: a) l’esigenza del soggiorno, per il tempo richiesto; b) la 
disponibilità dei mezzi di sussistenza sufficienti commisurati ai motivi e alla durata 
del soggiorno, in relazione alle direttive di cui all’articolo 4, comma 3, del testo 
unico, rapportata al numero delle persone a carico; c) la disponibilità di altre risorse 
o dell’alloggio, nei casi in cui tale documentazione sia richiesta dal testo unico o dal 
presente regolamento. 
Come già rilevato per la dichiarazione di soggiorno, per verificare se sia stato 
rispettato il termine di otto giorni previsto per la presentazione della richiesta, dovrà 
farsi riferimento al timbro d’ingresso nello spazio Schengen apposto sul documento 
di viaggio e dovrà presumersi, salvo prova contraria, in mancanza del timbro, 
l’irregolarità del soggiorno ai sensi dell’art. 11 Regolamento (CE) n. 562/2006 sopra 
menzionato (v. supra par. 7.1.b ).  
La durata del permesso di soggiorno è diversamente regolata a seconda della 
tipologia del permesso.  
Ai sensi del comma 3 bis dell’art. 5, il permesso di soggiorno per motivi di 
lavoro è rilasciato a seguito della stipula del contratto di soggiorno per lavoro di cui 
all’articolo 5 bis. La durata del relativo permesso è quella prevista dal contratto di 
soggiorno e comunque non può superare: 
a) in relazione ad uno o più contratti di lavoro stagionale, la durata complessiva 
di nove mesi; 
b) in relazione ad un contratto di lavoro subordinato a tempo determinato, la 
durata di un anno; 
c) in relazione ad un contratto di lavoro subordinato a tempo indeterminato, la 
durata di due anni. 
Per i permessi rilasciati per ragioni diverse dai motivi di lavoro la durata è quella 
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 Ai sensi dell’art. 9 Regolamento attuazione del t.u. immigrazione, la richiesta di permesso di 
soggiorno deve essere presentata allo Sportello unico immigrazione nei casi di ingresso per 
ricongiungimento familiare o per lavoro subordinato; al questore della provincia nella quale lo 
straniero intende soggiornare in tutti gli altri casi. 
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prevista dal visto d’ingresso (art. 5, comma 3 t.u. immigrazione). 
In ogni caso, il permesso per motivi di studio non può essere superiore a  un 
anno, pur essendo rinnovabile annualmente nel caso di corsi pluriennali (art. 5, 
comma 3 t.u. immigrazione).  
Il permesso per ricongiungimento familiare, ai sensi dell’articolo 29, non può 
essere superiore a due anni (art. 5, comma 3 sexies t.u. immigrazione). 
 Diversa è la regolamentazione relativa alla durata del  permesso di soggiorno 
per motivi di lavoro stagionale.  
L’art. 5, comma 3 ter  t.u. immigrazione prevede, infatti, che allo straniero che 
dimostri di essere venuto in Italia almeno due anni di seguito per prestare lavoro 
stagionale può essere rilasciato, qualora si tratti di impieghi ripetitivi, un permesso 
pluriennale, a tale titolo, fino a tre annualità, per la durata temporale annuale di cui 
ha usufruito nell’ultimo dei due anni precedenti con un solo provvedimento440.  
In tutti gli altri casi consentiti dal testo unico, il permesso di soggiorno non può 
avere una durata superiore alle necessità specificatamente documentate, o dal 
regolamento di attuazione (art. 5, comma 3 t.u. immigrazione). 
La legge n. 94/2009, oltre ad ampliare le fattispecie di reato ostative all’ingresso  
(cfr. par. 6.1.) ha introdotto alcuni adempimenti che rendono più oneroso 
l’ottenimento del permesso, subordinando il rilascio alla stipulazione di un “accordo 
di integrazione” (che configura il titolo di soggiorno come una sorta di “permesso a 
punti”) e al pagamento di un contributo.  
La novella del 2009, modificando la disciplina del permesso di soggiorno, ha, infatti, 
previsto che il rilascio o il rinnovo del permesso di soggiorno sono subordinati al 
versamento di un contributo da 80 a 200 euro. L'importo del contributo e le modalità 
di versamento devono essere definite con decreto del ministro dell'Economia, di 
concerto con il ministro dell'Interno (art. 5, comma 2 ter t.u. immigrazione).  
Il versamento del contributo non è tuttavia richiesto per il rilascio ed il rinnovo del 
permesso di soggiorno per asilo, per richiesta di asilo, per protezione sussidiaria, per 
                                               
440
 Ai sensi della medesima disposizione il visto di ingresso è rilasciato ogni anno e il permesso è 
revocato immediatamente nel caso in cui lo straniero violi le disposizioni del testo unico.  L’art. 11, 
comma 1 bis Reg. att., prevede poi che il permesso di soggiorno triennale per lavoro stagionale è 
immediatamente revocato se lo straniero non si presenta all’ufficio di frontiera esterna al termine 
della validità annuale e alla data prevista dal visto d’ingresso per il rientro nel territorio nazionale. 
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motivi umanitari 
La legge n. 94/2009 ha poi previsto che, contestualmente alla presentazione della 
domanda di rilascio del permesso di soggiorno, lo straniero debba stipulare  «un 
accordo di integrazione, articolato per crediti, con l’impegno a sottoscrivere 
specifici obiettivi di integrazione, da conseguire nel periodo di validità del permesso 
di soggiorno. La stipula dell’Accordo di integrazione rappresenta condizione 
necessaria per il rilascio del permesso di soggiorno. La perdita integrale dei crediti 
determina la revoca del permesso di soggiorno e l’espulsione dello straniero dal 
territorio dello Stato, eseguita dal questore secondo le modalità di cui all’articolo 
13, comma 4, ad eccezione dello straniero titolare di permesso di soggiorno per 
asilo, per richiesta di asilo, per protezione sussidiaria, per motivi umanitari, per 
motivi familiari, di permesso di soggiorno CE per soggiornanti di lungo periodo, di 
carta di soggiorno per familiare straniero di cittadino dell’Unione europea, nonché 
dello straniero titolare di altro permesso di soggiorno che ha esercitato il diritto al 
ricongiungimento familiare». (art. 4 bis, comma 2 t.u. immigrazione). L’accordo di 
integrazione è  definito come «processo finalizzato a promuovere la convivenza dei 
cittadini italiani e di quelli stranieri nel rispetto dei valori sanciti dalla Costituzione 
Italiana, con il reciproco impegno a partecipare alla vita economica, sociale e 
culturale della società»441. 
I criteri e le modalità per la sottoscrizione dell’accordo di integrazione saranno 
stabiliti con regolamento, adottato su proposta del Presidente del Consiglio dei 
ministri e del Ministro dell’interno, di concerto con il Ministro dell’istruzione, 
dell’università e della ricerca e il Ministro del lavoro.  
Il permesso di soggiorno è rinnovabile ove sussistano le condizioni.  Anche la 
richiesta di rinnovo del permesso di soggiorno, come la domanda di rilascio, è 
sottoposta al versamento di un contributo di cui all’art. 5 comma 2 ter t.u. 
immigrazione, salvo i casi ivi indicati, determinato fra un minimo di 80 e un 
massimo di 200 euro con decreto del Ministro dell’economia e delle finanze, di 
concerto con il Ministro dell’interno (art. 5, comma 2 ter  t.u. immigrazione) 
Salvo disposizioni diverse, il permesso è rinnovato per una durata non superiore a 
                                               
441
 Cfr. per un primo commento alle disposizioni indicate, FORLENZA O., Con il nuovo "accordo di 
integrazione" permanenza nel territorio legata ai crediti, cit., p. 22 ss. 
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quella stabilita con il rilascio iniziale.  
Ai sensi dell’art. 5, comma 4 t.u. immigrazione, il rinnovo è richiesto dallo 
straniero al questore della provincia in cui dimora, almeno sessanta giorni prima 
della scadenza, ed è sottoposto alla verifica delle condizioni previste per il rilascio.  
La norma è stata in tal senso riformulata dalla novella del 2009 che ha così 
uniformato il termine per la richiesta di rinnovo prima diversamente fissata per le 
differenti tipologie di permesso. 
 
d) il permesso di soggiorno per lavoro  
Il permesso di soggiorno può essere rilasciato per motivi di lavoro, più 
specificamente, per lavoro autonomo442, per lavoro subordinato, a tempo 
determinato o indeterminato o per lavoro stagionale443. 
Ai sensi dell’art. 3 t.u. immigrazione, sono definite annualmente, le quote 
massime di stranieri da ammettere nel territorio dello Stato per lavoro subordinato, 
anche per esigenze di carattere stagionale, e per lavoro autonomo444. L’ingresso per 
motivi di lavoro è, dunque, limitato e determinato secondo quote determinate 
annualmente e le autorità diplomatiche rilasciano i visti di ingresso entro tali quote 
(art. 3, comma 4, t.u. immigrazione) e secondo le modalità definite dal testo unico 
(artt. 21 e seguenti).   
Fuori dalle quote annualmente programmate sono autorizzati i soggiorni per 
particolari categorie di lavoratori dipendenti (cd.  fuori quota), indicati nell’art. 27 
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 Vedi art. 26 t.u. immigrazione. 
443
 Vedi art. 24 t.u. immigrazione. 
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 Più  specificamente ai sensi dell’art. 3, comma 4 t.u. immigrazione «con decreto del Presidente 
del Consiglio dei Ministri, sentiti il Comitato di cui all’articolo 2-bis, comma 2, la Conferenza 
unificata di cui all’articolo 8 del decreto legislativo 28 agosto 1997, n. 281, e le competenti 
Commissioni parlamentari, sono annualmente definite, entro il termine del 30 novembre dell’anno 
precedente a quello di riferimento del decreto, sulla base dei criteri generali individuati nel 
documento programmatico, le quote massime di stranieri da ammettere nel territorio dello Stato 
per lavoro subordinato, anche per esigenze di carattere stagionale, e per lavoro autonomo, tenuto 
conto dei ricongiungimenti familiari e delle misure di protezione temporanea eventualmente 
disposte ai sensi dell’articolo 20. Qualora se ne ravvisi l’opportunità, ulteriori decreti possono 
essere emanati durante l’anno. I visti di ingresso ed i permessi di soggiorno per lavoro 
subordinato, anche per esigenze di carattere stagionale, e per lavoro autonomo, sono rilasciati 
entro il limite delle quote predette. In caso di mancata pubblicazione del decreto di 
programmazione annuale, il Presidente del Consiglio dei Ministri può provvedere in via 




I permessi di soggiorno per i casi di ingresso fuori quota (art. 27 t.u. 
immigrazione), nei casi in cui la durata non è specificata, vengono rilasciati (art. 40, 
comma 4, Reg. att.) per il tempo indicato nel nullaosta al lavoro o, se questo non è 
richiesto, per il tempo strettamente corrispondente alle documentate necessità446. 
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 Si tratta dei seguenti lavoratori dipendenti: a) dirigenti o personale altamente specializzato di 
società aventi sede o filiali in Italia ovvero di uffici di rappresentanza di società estere che abbiano 
la sede principale di attività nel territorio di uno Stato membro dell’Organizzazione mondiale del 
commercio, ovvero dirigenti di sedi principali in Italia di società italiane o di società di altro Stato 
membro dell’Unione europea; b) lettori universitari di scambio o di madre lingua c) i professori 
universitari destinati a svolgere in Italia un incarico accademico; d) traduttori e interpreti; e) 
collaboratori familiari aventi regolarmente in corso all’estero da almeno un anno, rapporti di lavoro 
domestico a tempo pieno con cittadini italiani o di uno degli Stati membri dell’Unione europea 
residenti all’estero che si trasferiscono in Italia, per la prosecuzione del rapporto di lavoro 
domestico; f) persone che, autorizzate a soggiornare per motivi di formazione professionale, 
svolgano periodi temporanei di addestramento presso datori di lavoro italiani effettuando anche 
prestazioni che rientrano nell’ambito del lavoro subordinato; g) lavoratori alle dipendenze di 
organizzazioni o imprese operanti nel territorio italiano, che siano stati ammessi temporaneamente 
a domanda del datore di lavoro, per adempiere funzioni o compiti specifici, per un periodo limitato 
o determinato, tenuti a lasciare l’Italia quando tali compiti o funzioni siano terminati; h) lavoratori 
marittimi occupati nella misura e con le modalità stabilite nel regolamento di attuazione;i) 
lavoratori dipendenti regolarmente retribuiti da datori di lavoro, persone fisiche o giuridiche, 
residenti o aventi sede all’estero e da questi direttamente retribuiti, i quali siano temporaneamente 
trasferiti dall’estero presso persone fisiche o giuridiche, italiane o straniere, residenti in Italia, al 
fine di effettuare nel territorio italiano determinate prestazioni oggetto di contratto di appalto 
stipulato tra le predette persone fisiche o giuridiche residenti o aventi sede in Italia e quelle 
residenti o aventi sede all’estero, nel rispetto delle disposizioni dell’art. 1655 del codice civile e 
della legge 23 ottobre 1960, n. 1369, e delle norme internazionali e comunitarie; l) lavoratori 
occupati presso circhi o spettacoli viaggianti all’estero; m) personale artistico e tecnico per 
spettacoli lirici, teatrali, concertistici o di balletto; n) ballerini, artisti e musicisti da impiegare 
presso locali di intrattenimento; o) artisti da impiegare da enti musicali teatrali o cinematografici o 
da imprese radiofoniche o televisive, pubbliche o private, o da enti pubblici, nell’ambito di 
manifestazioni culturali o folcloristiche; p) stranieri che siano destinati a svolgere qualsiasi tipo di 
attività sportiva professionistica presso società sportive italiane ai sensi della legge 23 marzo 1981, 
n. 91; q) giornalisti corrispondenti ufficialmente accreditati in Italia e dipendenti regolarmente 
retribuiti da organi di stampa quotidiani o periodici, ovvero da emittenti radiofoniche o televisive 
straniere; r) persone che, secondo le norme di accordi internazionali in vigore per l’Italia, svolgono 
in Italia attività di ricerca o un lavoro occasionale nell’ambito di programmi di scambi di giovani o 
di mobilità di giovani o sono persone collocate «alla pari»; r-bis) infermieri professionali assunti 
presso strutture sanitarie pubbliche e private 
446
 Sono autorizzati al di fuori delle quote annuali ai sensi dell’art. 37 t.u. immigrazione i soggiorni 
dei seguenti lavoratori dipendenti: a) dirigenti o personale altamente specializzato di società aventi 
sede o filiali in Italia ovvero di uffici di rappresentanza di società estere che abbiano la sede 
principale di attività nel territorio di uno Stato membro dell’Organizzazione mondiale del 
commercio, ovvero dirigenti di sedi principali in Italia di società italiane o di società di altro Stato 
membro dell’Unione europea; b) lettori universitari di scambio o di madre lingua c) i professori 
universitari destinati a svolgere in Italia un incarico accademico; d) traduttori e interpreti; e) 
collaboratori familiari aventi regolarmente in corso all’estero da almeno un anno, rapporti di lavoro 
domestico a tempo pieno con cittadini italiani o di uno degli Stati membri dell’Unione europea 
residenti all’estero che si trasferiscono in Italia, per la prosecuzione del rapporto di lavoro 
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Il permesso di soggiorno per lavoro dipendente, dopo le modifiche introdotte 
con la legge Bossi – Fini, è subordinato alla stipulazione del “contratto di 
soggiorno”.  
Il t.u. immigrazione prevede un contenuto obbligatorio della stipulazione, in 
mancanza del quale il contratto non è valido447. In particolare, il datore di lavoro 
                                                                                                                                    
domestico; f) persone che, autorizzate a soggiornare per motivi di formazione professionale, 
svolgano periodi temporanei di addestramento presso datori di lavoro italiani effettuando anche 
prestazioni che rientrano nell’ambito del lavoro subordinato; g) lavoratori alle dipendenze di 
organizzazioni o imprese operanti nel territorio italiano, che siano stati ammessi temporaneamente 
a domanda del datore di lavoro, per adempiere funzioni o compiti specifici, per un periodo limitato 
o determinato, tenuti a lasciare l’Italia quando tali compiti o funzioni siano terminati; h) lavoratori 
marittimi occupati nella misura e con le modalità stabilite nel regolamento di attuazione;i) 
lavoratori dipendenti regolarmente retribuiti da datori di lavoro, persone fisiche o giuridiche, 
residenti o aventi sede all’estero e da questi direttamente retribuiti, i quali siano temporaneamente 
trasferiti dall’estero presso persone fisiche o giuridiche, italiane o straniere, residenti in Italia, al 
fine di effettuare nel territorio italiano determinate prestazioni oggetto di contratto di appalto 
stipulato tra le predette persone fisiche o giuridiche residenti o aventi sede in Italia e quelle 
residenti o aventi sede all’estero, nel rispetto delle disposizioni dell’art. 1655 del codice civile e 
della legge 23 ottobre 1960, n. 1369, e delle norme internazionali e comunitarie; l) lavoratori 
occupati presso circhi o spettacoli viaggianti all’estero; m) personale artistico e tecnico per 
spettacoli lirici, teatrali, concertistici o di balletto; n) ballerini, artisti e musicisti da impiegare 
presso locali di intrattenimento; o) artisti da impiegare da enti musicali teatrali o cinematografici o 
da imprese radiofoniche o televisive, pubbliche o private, o da enti pubblici, nell’ambito di 
manifestazioni culturali o folcloristiche; p) stranieri che siano destinati a svolgere qualsiasi tipo di 
attività sportiva professionistica presso società sportive italiane ai sensi della legge 23 marzo 1981, 
n. 91; q) giornalisti corrispondenti ufficialmente accreditati in Italia e dipendenti regolarmente 
retribuiti da organi di stampa quotidiani o periodici, ovvero da emittenti radiofoniche o televisive 
straniere; r) persone che, secondo le norme di accordi internazionali in vigore per l’Italia, svolgono 
in Italia attività di ricerca o un lavoro occasionale nell’ambito di programmi di scambi di giovani o 
di mobilità di giovani o sono persone collocate «alla pari»; r-bis) infermieri professionali assunti 
presso strutture sanitarie pubbliche e private. 
447
 Secondo l’art. 5 bis t.u. immigrazione, «il contratto di soggiorno per lavoro subordinato stipulato 
fra un datore di lavoro italiano o straniero regolarmente soggiornante in Italia e un prestatore di 
lavoro, cittadino di uno Stato non appartenente all’Unione europea o apolide, contiene: a) la 
garanzia da parte del datore di lavoro della disponibilità di un alloggio per il lavoratore che 
rientri nei parametri minimi previsti dalla legge per gli alloggi di edilizia residenziale pubblica; b) 
l’impegno al pagamento da parte del datore di lavoro delle spese di viaggio per il rientro del 
lavoratore nel Paese di provenienza. Non costituisce titolo valido per il rilascio del permesso di 
soggiorno il contratto che non contenga le dichiarazioni di cui alle lettere a) e b)… Il contratto di 
soggiorno per lavoro è sottoscritto in base a quanto previsto dall’articolo 22 (t.u. immigrazione) 
presso lo sportello unico per l’immigrazione della provincia nella quale risiede o ha sede legale il 
datore di lavoro o dove avrà luogo la prestazione lavorativa secondo le modalità previste nel 
regolamento di attuazione ». E’ dunque previsto per il contratto di soggiorno un contenuto 
obbligatorio, in mancanza del quale il contratto non è valido. In particolare il datore di lavoro deve 
garantire al lavoratore la disponibilità di un alloggio idoneo rientrante nei parametri minimi previsti 
dalla legge per gli alloggi di edilizia residenziale pubblica e deve, inoltre, impegnarsi al pagamento 
delle spese di viaggio per il rientro del lavoratore nel Paese di provenienza.  
La medesima procedura deve essere seguita nel caso di stipulazione da parte dello straniero già 
regolarmente soggiornante di un nuovo contratto di lavoro. Per l’instaurazione di un nuovo 
rapporto di lavoro, dovrà pertanto essere sottoscritto un nuovo contratto di soggiorno per lavoro.  
La stipulazione di un nuovo contratto di soggiorno è necessaria anche in occasione del rinnovo del 
permesso di soggiorno (art. 37 Reg. att.). 
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deve garantire al lavoratore la disponibilità di un alloggio idoneo rientrante nei 
parametri minimi previsti dalla legge per gli alloggi di edilizia residenziale pubblica 
e deve, inoltre, impegnarsi al pagamento delle spese di viaggio per il rientro del 
lavoratore nel Paese di provenienza 
Nell’ipotesi di perdita di lavoro, l’art. 22, comma 11 t.u. immigrazione prevede 
che detta circostanza non costituisce motivo di revoca del permesso di soggiorno al 
lavoratore extracomunitario ed ai suoi familiari legalmente soggiornanti.  
La disposizione prevede, inoltre, che il lavoratore straniero in possesso del permesso 
di soggiorno per lavoro subordinato che perde il posto di lavoro, anche per 
dimissioni, può essere iscritto nelle liste di collocamento per il periodo di residua 
validità del permesso di soggiorno e, comunque, salvo che si tratti di permesso di 
soggiorno per lavoro stagionale, per un periodo non inferiore a sei mesi448.  
Lo straniero, dunque, una volta iscritto nelle liste di collocamento o nell’elenco 
anagrafico, sempreché non fosse stato impiegato in un lavoro stagionale, può 
ottenere un permesso ‘per attesa occupazione’ di durata non inferiore a sei mesi 
dalla data di iscrizione nelle liste di mobilità ovvero di registrazione nell’elenco 
anagrafico449 e dunque per una durata che può anche oltrepassare il termine di 
                                                                                                                                    
In caso di stipulazione di un nuovo contratto di lavoro o di variazioni, il datore di lavoro deve 
comunicare allo Sportello unico, entro 5 giorni dall’evento, la data d’inizio e la data di cessazione 
del rapporto di lavoro con il cittadino straniero, ai sensi dell’articolo 37, nonché il trasferimento di 
sede del lavoratore, con la relativa decorrenza (art. 36 bis, comma 2  Reg. att.). 
448
 Sulla disciplina del soggiorno dello straniero in caso di perdita del posto di lavoro, cfr. COGNINI 
P., La disciplina dell’ingresso e del soggiorno per lavoro, in MOROZZO DELLA ROCCA (a cura di), 
Immigrazione e cittadinanza, Torino, 2008, pag. 37 ss. Per i riflessi sul reato di soggiorno illegale 
cfr. CAPUTO A. Nuovi reati di ingresso e di soggiorno illegale dello straniero nello Stato, cit., p. 
241, il quale rileva che «il problematico coordinamento tra la normativa primaria e quella 
secondaria» […] «è testimoniato dalla circolare del Ministero dell’interno n. 400-c del 6.5.2009». 
449
 Ai sensi dell’art. 37 Reg. att., nel caso di perdita del lavoro il datore di lavoro ne dà 
comunicazione entro 5 giorni allo Sportello unico e al Centro per l’impiego competenti. Nel caso in 
cui la perdita del lavoro derivi da licenziamento collettivo, il Centro per l’impiego procede, in 
presenza delle condizioni richieste, all’iscrizione dello straniero nelle liste di mobilità, anche ai fini 
della corresponsione della indennità di mobilità ove spettante, nei limiti del periodo di residua 
validità del permesso di soggiorno e, comunque, salvo che per il lavoratore stagionale, per un 
periodo non inferiore a sei mesi.  
Quando la perdita del lavoro deriva da licenziamento individuale o da dimissioni, lo straniero, se 
interessato a far risultare lo stato di disoccupazione, per avvalersi della previsione di cui all’articolo 
22, comma 11 t.u. immigrazione (che consente di ottenere un permesso di soggiorno di almeno sei 
mesi), deve presentarsi, non oltre il quarantesimo giorno dalla data di cessazione del rapporto di 
lavoro, presso il Centro per l’impiego e rendere la dichiarazione, di cui all’articolo 2, comma 1, del 
decreto legislativo 21 aprile 2000, n. 181, così come sostituito dal decreto legislativo 19 dicembre 
2002, n. 297, che attesti l’attività lavorativa precedentemente svolta, nonché l’immediata 
disponibilità allo svolgimento di attività lavorativa, esibendo il proprio permesso di soggiorno. Il 
Centro per l’impiego provvede all’inserimento del lavoratore nell’elenco anagrafico, di cui 
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validità del titolo originario.  
 
 
e) il permesso di soggiorno per motivi familiari  
Il permesso di soggiorno per motivi familiari è rilasciato ai sensi dell’art. 30 t.u. 
immigrazione: 
a) allo straniero che ha fatto ingresso in Italia con visto di ingresso per 
ricongiungimento familiare, ovvero con visto di ingresso al seguito del proprio 
familiare nei casi previsti dall’articolo 29 t.u. immigrazione450, ovvero con visto di 
ingresso per ricongiungimento al figlio minore451; 
                                                                                                                                    
all’articolo 4 del decreto del Presidente della Repubblica 7 luglio 2000, n. 442, ovvero provvede 
all’aggiornamento della posizione del lavoratore qualora già inserito. Il lavoratore mantiene 
l’inserimento in tale elenco per il periodo di residua validità del permesso di soggiorno e, 
comunque, ad esclusione del lavoratore stagionale, per un periodo complessivo non inferiore a sei 
mesi.  
Il Centro per l’impiego notifica, anche per via telematica, entro 10 giorni, allo Sportello unico la 
data di effettuazione dell’inserimento nelle liste ovvero della registrazione dell’immediata 
disponibilità del lavoratore nell’elenco anagrafico, specificando, altresì, le generalità del lavoratore 
straniero e gli estremi del rispettivo permesso di soggiorno. 
Quando, a norma delle disposizioni del testo unico immigrazione, il lavoratore straniero ha diritto a 
rimanere nel territorio dello Stato oltre il termine fissato dal permesso di soggiorno, la questura 
rinnova il permesso medesimo, previa documentata domanda dell’interessato, fino a sei mesi dalla 
data di iscrizione nelle liste di mobilità ovvero di registrazione nell’elenco anagrafico. Il rinnovo 
del permesso è subordinato all’accertamento, anche per via telematica, dell’inserimento dello 
straniero nelle liste di cui al comma 1 o della registrazione nell’elenco di cui al comma 2.  
Allo scadere del permesso di soggiorno per attesa occupazione,  lo straniero deve lasciare il 
territorio dello Stato, salvo risulti titolare di un nuovo contratto di soggiorno per lavoro ovvero 
abbia diritto al permesso di soggiorno ad altro titolo. 
Nel caso di straniero regolarmente soggiornante per motivo di lavoro o per un motivo che consente 
il lavoro subordinato, che sia dichiarato invalido civile, l’iscrizione delle liste di cui all’articolo 8 
della legge 12 marzo 1999, n. 68, equivale all’iscrizione nelle liste di mobilità ovvero alla 
registrazione nell’elenco anagrafico. 
450
 Ai sensi dell’art. 29 t.u. immigrazione, lo straniero può chiedere il ricongiungimento per i seguenti 
familiari: a) coniuge non legalmente separato e di età non inferiore ai diciotto anni; b) figli minori, 
anche del coniuge o nati fuori del matrimonio, non coniugati, a condizione che l’altro genitore, 
qualora esistente, abbia dato il suo consenso; c) figli maggiorenni a carico, qualora per ragioni 
oggettive non possano provvedere alle proprie indispensabili esigenze di vita in ragione del loro 
stato di salute che comporti invalidità totale; d) genitori a carico, qualora non abbiano altri figli nel 
Paese di origine o di provenienza, ovvero genitori ultrasessantacinquenni, qualora gli altri figli 
siano impossibilitati al loro sostentamento per documentati, gravi motivi di salute.  
Ove gli stati di cui al comma 1, lettere b), c) e d), non possano essere documentati in modo certo 
mediante certificati o attestazioni rilasciati da competenti autorita’ straniere, in ragione della 
mancanza di una autorita’ riconosciuta o comunque quando sussistano fondati dubbi sulla 
autenticita’ della predetta documentazione, le rappresentanze diplomatiche o consolari provvedono 
al rilascio di certificazioni, ai sensi dell’articolo 49 del decreto del Presidente della Repubblica 5 
gennaio 1967, n. 200, sulla base dell’esame del DNA (acido desossiribonucleico), effettuato a 
spese degli interessati.  
451
 La richiesta di rilascio o di rinnovo del permesso di soggiorno per le ipotesi indicate alla lett. a) e’ 
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b) agli stranieri regolarmente soggiornanti ad altro titolo da almeno un anno che 
abbiano contratto matrimonio nel territorio dello Stato con cittadini italiani o di uno 
Stato membro dell’Unione europea, ovvero con cittadini stranieri regolarmente 
soggiornanti452; 
c) al familiare straniero regolarmente soggiornante, in possesso dei requisiti per il 
ricongiungimento con il cittadino italiano o di uno Stato membro dell’Unione 
europea residenti in Italia, ovvero con straniero regolarmente soggiornante in 
Italia453; 
d) al genitore straniero, anche naturale, di minore italiano residente in Italia454. 
Il permesso per motivi familiari è inoltre rilasciato, ai sensi dell’art. 31, comma 2 
t.u. immigrazione, al minore, iscritto nel permesso di soggiorno o nella carta di 
soggiorno del genitore ovvero dello straniero affidatario, al compimento dei 14 anni 
e il permesso è  valido fino al compimento della maggiore età (art. 31, comma 2, t.u. 
immigrazione).  
A tali ipotesi devono aggiungersi quelle relative:  
- allo straniero, inespellibile ai sensi dell’art. 19 t.u. immigrazione in quanto 
convivente con parenti entro il secondo grado o con il coniuge, di nazionalità 
italiana; 
- ai familiari del titolare di permesso CE rilasciato da altro Stato membro che abbia 
ottenuto un permesso di soggiorno in Italia; 
- allo straniero, anche illegalmente soggiornante, che possegga i requisiti richiesti 
per fare ingresso per ricongiungimento con rifugiato455; 
                                                                                                                                    
rigettata e il permesso di soggiorno e’ revocato se e’ accertato che il matrimonio o l’adozione 
hanno avuto luogo allo scopo esclusivo di permettere all’interessato di soggiornare nel territorio 
dello Stato (art. 30, comma 1 bis t.u. immigrazione) 
452
 Ai sensi del comma 1 bis dell’art. 30 t.u. immigrazione il permesso di soggiorno è 
immediatamente revocato qualora sia accertato che al matrimonio non è seguita l’effettiva 
convivenza salvo che dal matrimonio sia nata prole. 
453
 In tal caso il permesso del familiare è convertito in permesso di soggiorno per motivi familiari. La 
conversione può essere richiesta entro un anno dalla data di scadenza del titolo di soggiorno 
originariamente posseduto dal familiare. Qualora detto cittadino sia un rifugiato si prescinde dal 
possesso di un valido permesso di soggiorno da parte del familiare (art. 30 t.u. immigrazione) 
454
 In tal caso il permesso di soggiorno per motivi familiari è rilasciato anche a prescindere dal 
possesso di un valido titolo di soggiorno, a condizione che il genitore richiedente non sia stato 
privato della potestà genitoriale secondo la legge italiana (art. 30 t.u. immigrazione). 
455
 Ai sensi dell’art. 29 bis  t.u. immigrazione lo straniero al quale è stato riconosciuto lo status di 
rifugiato può richiedere il ricongiungimento familiare per le medesime categorie di familiari e con 
la stessa procedura di cui all’articolo 29.  
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- allo straniero familiare del titolare dello status di protezione sussidiaria456. 
Il permesso di soggiorno per motivi familiari consente l’accesso ai servizi 
assistenziali, l’iscrizione a corsi di studio o di formazione professionale, l’iscrizione 
nelle liste di collocamento, lo svolgimento di lavoro subordinato o autonomo, fermi i 
requisiti minimi di età per lo svolgimento di attività di lavoro (art. 30, comma 2 t.u. 
immigrazione). 
  Il permesso per motivi familiari ha la stessa durata del permesso di soggiorno 
del familiare straniero in possesso dei requisiti per il ricongiungimento ai sensi 




f) il permesso di soggiorno per altri motivi  
Il permesso di soggiorno può essere rilasciato per motivi diversi da quelli di 
lavoro o di ricongiungimento familiare457.  
Tra le possibili ragioni che giustificano il rilascio del permesso di soggiorno, si 
ricordano i seguenti: acquisto della cittadinanza o dello stato di apolide458; 
affidamento459;  asilo460; assistenza al minore461; attesa occupazione; culto462; cure 
mediche; gravidanza; emigrazione in un altro Paese; espletamento degli esami di 
abilitazione all’esercizio professionale; integrazione sociale e civile del minore; 
                                               
456
 Cfr. ZANROSSO E, Manuale pratico in materia di ingresso e condizione degli stranieri in Italia, 
cit., p. 284. 
457
 Cfr., per una possibile elencazione, tra gli altri, Cfr. ZANROSSO E, Manuale pratico in materia di 
ingresso e condizione degli stranieri in Italia, cit., p. 285 ss. 
458
 E’ rilasciato allo straniero già in possesso del permesso di soggiorno per altri motivi che ha fatto 
richiesta di cittadinanza italiana o dello stato di apolide per la durata del procedimento di 
concessione o di riconoscimento. V. su tale permesso la legge  n. 92/91e l’art. 11 d.P.R. 394/99 e 
successive modifiche. 
459
 Cfr. art. 31 t.u. immigrazione. 
460
 E’ rilasciato allo straniero che è perseguitato nel proprio Paese per motivi di razza, religione, 
nazionalità, appartenenza ad un particolare gruppo sociale o per opinioni politiche, e che trovandosi 
fuori dal Paese di appartenenza non può o, per tale ragione, non vuole avvalersi della protezione di 
questo Paese; o, non avendo una cittadinanza ed essendo fuori del Paese della sua abituale 
residenza a causa di questi eventi, non può, o per paura non vuole ritornarvi. Dura fino a fino a 
quando lo straniero conserva lo status di rifugiato politico. 
461
 E’ previsto in favore del genitore di minore che si trova nel territorio italiano in una situazione di 
gravità connessa allo sviluppo psicofisico su decisione del tribunale dei minorenni 
462
 V.art. 5 t.u. immigrazione e Decreto Interministeriale del 12 luglio 2000 
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lavoro autonomo; minore età; motivi di giustizia463; motivi umanitari per lo straniero 
che intende trasferirsi in altro Stato; motivi di protezione sociale464; residenza 
elettiva465; richiesta di asilo466, per ricerca scientifica467; studio468; tirocini 
formativi469, volontariato470. 
I predetti titoli di soggiorno hanno durata differente e sono soggetti a regole 






g) il permesso di soggiorno CE per stranieri soggiornanti di lungo periodo  
Il permesso di soggiorno CE per stranieri soggiornanti di lungo periodo ha 
sostituito la carta di soggiorno, che costituiva un titolo di permanenza a tempo 
indeterminato471. 
  Il permesso per soggiornanti di lungo periodo, introdotto in applicazione 
della direttiva europea 109/2003/CE, consente di circolare e lavorare liberamente in 
                                               
463
 Vedi successivo par. h. 
464
 E’ riconosciuto, ai sensi dell’art. 18 t.u. immigrazione, quando siano accertate situazioni di 
violenza o di grave sfruttamento nei confronti di uno straniero, ed emergano concreti pericoli per la 
sua incolumità, per effetto dei tentativi di sottrarsi ai condizionamenti di un’associazione dedita ad 
uno dei delitti di cui all’articolo 3 della legge 20 febbraio 1958, n. 75, o di quelli previsti 
dall’articolo 380 del codice di procedura penale o per effetti delle dichiarazioni rese nel corso delle 
indagini preliminari o del giudizio. In tali casi il questore, anche su proposta del Procuratore della 
Repubblica, o con il parere favorevole della stessa autorità, rilascia uno speciale permesso di 
soggiorno per consentire allo straniero di sottrarsi alla violenza ed ai condizionamenti 
dell’organizzazione criminale e di partecipare ad un programma di assistenza ed integrazione 
sociale. 
465
 V. art. 11 Reg. att. e Decreto Ministero affari esteri 12 luglio 2000. 
466
 E’ rilasciato allo straniero richiedente asilo politico per la durata del procedimento occorrente ad 
ottenere o a negare lo status di rifugiato politico. 
467
 Cfr. art. 27 ter  t.u. immigrazione, inserito dal inserito dal Decreto legislativo del 9 gennaio 2008, 
n.17 . 
468
 V. art. 39 t.u. immigrazione e  artt. 44 bis, 45 e 46 DPR n. 394/99 e succ. mod. 
469
 V. art. 27, comma 1, lett.f) t.u. immigrazione. 
470
 L’ingresso e soggiorno per volontariato è disciplinato dall’art. 27 bis t.u. immigrazione. 
471
 La carta conferiva diritti ulteriori rispetto al permesso di soggiorno, come quella di svolgere nel 
territorio dello Stato ogni attività lecita, salvo quelle espressamente vietate allo straniero o riservate 
al cittadino; di accedere ad alcune prestazioni assistenziali; di non essere espulso, salvo il caso in 
cui la permanenza costituisca un pericolo per la sicurezza e l’ordine pubblico. 
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ogni Stato membro dell’Unione Europea. 
Secondo l’attuale art. 9 t.u. immigrazione, come modificato dal D. Lgs. N. 3/2007 
può ottenere il permesso di soggiorno CE per soggiornanti di lungo periodo  lo 
straniero in possesso, da almeno cinque anni, di un permesso di soggiorno in corso 
di validità, che dimostra la disponibilità di un reddito non inferiore all’importo 
annuo dell’assegno sociale e, nel caso di richiesta relativa ai familiari, di un reddito 
sufficiente secondo i parametri indicati  dal t.u. immigrazione (articolo 29, comma 3, 
lettera b) e di un alloggio idoneo che rientri nei parametri minimi previsti dalla legge 
regionale per gli alloggi di edilizia residenziale pubblica ovvero che sia fornito dei 
requisiti di idoneità igienico-sanitaria accertati dall’Azienda unità sanitaria locale 
competente per territorio.  
Il permesso di soggiorno CE per soggiornanti di lungo periodo non può essere 
rilasciato, ai sensi dell’art. 9, comma 4, agli stranieri pericolosi per l’ordine pubblico 
o la sicurezza dello Stato472. Ai fini dell’adozione di un provvedimento di diniego di 
rilascio del permesso di soggiorno CE, il questore tiene conto altresì della durata del 
soggiorno nel territorio nazionale e dell’inserimento sociale, familiare e lavorativo 
dello straniero.  
Oltre ai casi riguardanti gli stranieri ‘pericolosi’, è prevista una serie di ipotesi in 
cui il permesso in questione non può essere rilasciato473. 
La legge n. 94/2009 ha subordinato il rilascio del permesso di soggiorno CE per 
soggiornanti di lungo periodo al superamento, da parte del richiedente, di un test di 
conoscenza della lingua italiana, le cui modalità di svolgimento sono determinate 
                                               
472
 Nel valutare la pericolosità si tiene conto anche dell’appartenenza dello straniero ad una delle 
categorie indicate nell’articolo 1 della legge 27 dicembre 1956, n. 1423, come sostituito 
dall’articolo 2 della legge 3 agosto 1988, n. 327, o nell’articolo 1 della legge 31 maggio 1965, n. 
575, come sostituito dall’articolo 13 della legge 13 settembre 1982, n. 646, ovvero di eventuali 
condanne anche non definitive, per i reati previsti dall’articolo 380 del codice di procedura penale, 
nonché, limitatamente ai delitti non colposi, dall’articolo 381 del medesimo codice. 
473
 Il permesso per soggiornanti di lungo periodo, in particolare, non può essere rilasciato agli 
stranieri che: a) soggiornano per motivi di studio o formazione professionale; b) soggiornano a 
titolo di protezione temporanea o per motivi umanitari ovvero hanno chiesto il permesso di 
soggiorno a tale titolo e sono in attesa di una decisione su tale richiesta; c) soggiornano per asilo 
ovvero hanno chiesto il riconoscimento dello status di rifugiato e sono ancora in attesa di una 
decisione definitiva circa tale richiesta; d) sono titolari di un permesso di soggiorno di breve durata 
previsto dal presente testo unico e dal regolamento di attuazione; e) godono di uno status giuridico 
previsto dalla convenzione di Vienna del 1961 sulle relazioni diplomatiche, dalla convenzione di 
Vienna del 1963 sulle relazioni consolari, dalla convenzione del 1969 sulle missioni speciali o dalla 
convenzione di Vienna del 1975 sulla rappresentanza degli Stati nelle loro relazioni con 
organizzazioni internazionali di carattere universale 
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con decreto del Ministro dell’interno, di concerto con il Ministro dell’istruzione, 
dell’università e della ricerca (art. 9, comma 2 bis  t.u. immigrazione). 
La caratteristica più importante del permesso in esame è che non ha scadenza e 
non deve essere rinnovato. Il permesso in esame è, inoltre, riconosciuto da tutti gli 
Stati membri dell’Unione Europea che hanno ratificato la direttiva europea 
109/2003/CE.  
Il titolo, come premesso, ha durata indeterminata, salvo i casi di revoca. In 
particolare, esso è revocato, ai sensi dell’art. 9, comma 7 t.u. immigrazione,  a) se è 
stato acquisito fraudolentemente; b) in caso di espulsione; c) quando mancano o 
vengano a mancare le condizioni per il rilascio; d) in caso di assenza dal territorio 
dell’Unione per un periodo di dodici mesi consecutivi; e) in caso di conferimento di 
permesso di soggiorno di lungo periodo da parte di altro Stato membro dell’Unione 
europea, previa comunicazione da parte di quest’ultimo, e comunque in caso di 
assenza dal territorio dello Stato per un periodo superiore a sei anni. 
 
 
h) la ricevuta di richiesta e/o di rinnovo del permesso di soggiorno. 
Lo straniero che abbia fatto tempestiva istanza per l’ottenimento del permesso di 
soggiorno, e sia in attesa dell’emissione del relativo titolo474, si considera  
regolarmente soggiornante se in possesso della ricevuta della presentazione 
dell’istanza rilasciata a norma del comma 7 dell’art. 9 del Regolamento di attuazione 
del t.u. immigrazione.   
Ai sensi dell’art. 10 Reg. att., infatti, «per gli stranieri in possesso di passaporto 
o altro documento equipollente, dal quale risulti la data di ingresso nel territorio 
dello Stato, e del visto di ingresso quando prescritto, che intendono soggiornare in 
Italia per un periodo non superiore a trenta giorni, l’esemplare della scheda 
rilasciata per ricevuta a norma dell’articolo 9, comma 7, tiene luogo del permesso 
di soggiorno per i trenta giorni successivi alla data di ingresso nel territorio 
nazionale». Analogamente, ai sensi dell’art. 10 comma 1 bis, «in caso di soggiorno 
                                               
474
 Il tempo di attesa può essere anche lungo: la media ufficiale, del rinnovo o del rilascio del 
permesso di soggiorno è infatti di 291 giorni per ogni permesso di soggiorno elettronico (cfr. 
l’articolo Rilascio e rinnovo dei permessi - 291 giorni la media di attesa. Nuove indicazioni dal 
Ministero in http://www.meltingpot.org/articolo13850.html)  
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per turismo di durata non superiore a trenta giorni, gli stranieri appartenenti a 
Paesi in regime di esenzione di visto turistico possono richiedere il permesso di 
soggiorno al momento dell’ingresso nel territorio nazionale alla frontiera, 
attraverso la compilazione e la sottoscrizione di un apposito modulo. La ricevuta 
rilasciata dall’ufficio di polizia equivale a permesso di soggiorno per i trenta giorni 
successivi alla data di ingresso nel territorio nazionale. Le modalità e le procedure 
di attuazione del presente comma sono stabilite con decreto del Ministro 
dell’interno». 
Anche in caso di rinnovo del permesso di soggiorno, in virtù delle circolari del 
Ministero dell’Interno (a partire dalla Circolare del Ministero dell’Interno del 7 
agosto 2007, più volte rinnovata fino alle ultime circolari del 30 gennaio 2009 e 
dell’11 marzo 2009) la ricevuta postale di presentazione dell’istanza di rilascio o di 
rinnovo del permesso di soggiorno equivale a tutti gli effetti al possesso del  titolo di 
soggiorno anche ai fini dell’uscita e del reingresso in Italia.  
In particolare la Direttiva n. 11050 del 5 agosto 2006 Ministero dell' Interno, emessa 
sulla base della esplicita constatazione che «la complessità delle procedure di 
rinnovo del permesso di soggiorno, determinata dalla legge n. 189 del 2002 e dagli 
altri interventi normativi di settore, ha comportato, di fatto, l'impossibilità  per gli 
uffici, di rispettare il termine di 20 giorni per la conclusione del procedimento di 
rinnovo» ha affermato che «le norme in materia di immigrazione postulano la 
continuità del soggiorno regolare, consentendo al cittadino straniero, che ha chiesto 
il rinnovo del permesso di soggiorno e che attende la definizione del relativo 
procedimento, di continuare a permanere sul territorio nazionale con pienezza dei 
connessi diritti, o delle altre posizioni soggettive giuridicamente rilevanti, senza 
soluzione di continuità, essendo sufficiente la documentazione rilasciata dall'ufficio, 
attestante l'avvenuta richiesta di rinnovo». 
Da tali disposizioni può trarsi il principio che il soggiorno deve ritenersi regolare 
anche in mancanza del titolo di soggiorno o in presenza di un titolo di soggiorno 
scaduto quando sia pendente il procedimento per il rilascio o per il rinnovo del 
permesso (sulla tematica vedi il successivo par. 7.4). In tali casi ai fini della 
dimostrazione della regolarità del soggiorno sarà sufficiente la ricevuta della 
domanda di rilascio o di rinnovo del permesso,  
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i)  titoli di soggiorno che prescindono da un ingresso regolare 
Di regola, il titolo di soggiorno è rilasciato in presenza di un ingresso regolare 
nel territorio nazionale. Ai sensi dell’art. 5, comma 1 t.u. immigrazione infatti 
possono soggiornare nel territorio dello Stato «gli stranieri entrati regolarmente ai 
sensi dell’articolo 4» che siano muniti di un titolo di soggiorno. 
Vi sono tuttavia dei casi in cui il titolo di soggiorno viene rilasciato a 
prescindere da un regolare ingresso nel territorio italiano.  
Si tratta delle ipotesi di cui agli artt. 18, 19, 20 t.u. immigrazione e dei casi in cui 
ricorrano «seri motivi, in particolare di carattere umanitario o risultanti da obblighi 
costituzionali o internazionali dello Stato italiano» (art. 5, comma 6 t.u. 
immigrazione). 
L’art. 18 t.u. immigrazione disciplina l’ipotesi di soggiorno per motivi di 
protezione sociale e prevede che quando, nel corso di operazioni di polizia, di 
indagini o di un procedimento per taluno dei delitti di cui all’articolo 3 della legge 
20 febbraio 1958, n. 75, o di quelli previsti dall’articolo 380 del codice di procedura 
penale, ovvero nel corso di interventi assistenziali dei servizi sociali degli enti locali, 
siano accertate situazioni di violenza o di grave sfruttamento nei confronti di uno 
straniero, ed emergano concreti pericoli per la sua incolumità, per effetto dei 
tentativi di sottrarsi ai condizionamenti di un’associazione dedita ad uno dei predetti 
delitti o per effetto delle dichiarazioni rese nel corso delle indagini preliminari o del 
giudizio, il questore, anche su proposta del Procuratore della Repubblica, o con il 
parere favorevole della stessa autorità, rilascia uno speciale permesso di soggiorno 
per consentire allo straniero di sottrarsi alla violenza ed ai condizionamenti 
dell’organizzazione criminale e di partecipare ad un programma di assistenza ed 
integrazione sociale475.  
Il comma 6 del medesimo articolo prevede che il permesso per motivi di 
protezione sociale può essere altresì rilasciato, all’atto delle dimissioni dall’istituto 
di pena, anche su proposta del procuratore della Repubblica o del giudice di 
                                               
475
 A tal fine sono comunicati al questore gli elementi da cui risulti la sussistenza delle condizioni ivi 
indicate, con particolare riferimento alla gravità ed attualità del pericolo ed alla rilevanza del 
contributo offerto dallo straniero per l’efficace contrasto dell’organizzazione criminale ovvero per 
la individuazione o cattura dei responsabili dei delitti indicati nello stesso comma (rt. 18, comma 2 
t.u. immigrazione). 
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sorveglianza presso il tribunale per i minorenni, allo straniero che ha terminato 
l’espiazione di una pena detentiva, inflitta per reati commessi durante la minore età, 
e già dato prova concreta di partecipazione a un programma di assistenza e 
integrazione sociale. 
Il permesso in esame  ha la durata di sei mesi e può essere rinnovato per un anno, 
o per il maggior periodo occorrente per motivi di giustizia. E’ revocato in caso di 
interruzione del programma o di condotta incompatibile con le finalità dello stesso, 
segnalate dal procuratore della Repubblica o, per quanto di competenza, dal servizio 
sociale dell’ente locale, o comunque accertate dal questore, ovvero quando vengono 
meno le altre condizioni che ne hanno giustificato il rilascio (art. 18, comma 4)476.  
L’art. 2 del decreto legge 27 luglio 2005, n. 144, recante misure urgenti per il 
contrasto del terrorismo internazionale convertito in legge con modificazioni dalla 
legge n. 155/2005 ha poi introdotto un nuovo tipo di permesso di soggiorno, per fini 
investigativi, per incentivare la  dissociazione e la collaborazione alle indagini su 
operazioni terroristiche477.  
Altri permessi che prescindono da un previo ingresso regolare sono quelli 
connessi al riconoscimento del diritto di asilo o comunque di una forma di 
protezione internazionale. 
L’art. 19 t.u. immigrazione, relativo ai divieti di espulsione e di respingimento 
prevede che «in nessun caso può disporsi l’espulsione o il respingimento verso uno 
Stato in cui lo straniero possa essere oggetto di persecuzione per motivi di razza, di 
sesso, di lingua, di cittadinanza, di religione, di opinioni politiche, di condizioni 
personali o sociali, ovvero possa rischiare di essere rinviato verso un altro Stato nel 
quale non sia protetto dalla persecuzione». 
                                               
476
 SUL PERMESSO PER MOTIVI DI PROTEZIONE SOCIALE V. ANCHE CIRCOLARE DEL 
MINISTERO DELL’INTERNO DEL 28 MAGGIO 2007. 
477
 La norma indicata prevede che «in deroga a quanto previsto dall'articolo 5 del decreto legislativo 
n. 286 del 1998, quando, nel corso di operazioni di polizia, di indagini o di un procedimento 
relativi a delitti commessi per finalità di terrorismo, anche internazionale, o di eversione 
dell'ordine democratico, vi è l'esigenza di garantire la permanenza nel territorio dello Stato dello 
straniero che abbia offerto all'autorità giudiziaria o agli organi di polizia una collaborazione 
avente le caratteristiche di cui al comma 3 dell'articolo 9 del citato decreto-legge n. 8 del 1991,il 
questore, autonomamente o su segnalazione dei responsabili di livello almeno provinciale delle 
Forze di polizia ovvero dei direttori dei Servizi informativi e di sicurezza, ovvero quando ne e' 
richiesto dal procuratore della Repubblica, rilascia allo straniero uno speciale permesso di 
soggiorno, di durata annuale e rinnovabile per eguali periodi » 
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La norma costituisce applicazione delle norme internazionali in materia di 
protezione internazionale.  
Il legislatore italiano, in attuazione delle direttive europee 2004/83CE e 
2005/85/CE, che contengono norme minime sull'attribuzione a cittadini stranieri o 
ad apolidi della qualifica di rifugiato, ha emanato i decreti legislativi 19 novembre 
2007, n. 251  e 28 gennaio 2008 n. 25, che costituiscono una disciplina organica in 
materia di protezione internazionale, rivolta alla tutela dei rifugiati e delle persone 
ammissibili alla protezione sussidiaria478. 
E’ definito ‘rifugiato’ il «cittadino di un paese non appartenente all'Unione 
europea il quale, per timore fondato di essere perseguitato per motivi di razza, 
religione, nazionalità, appartenenza ad un determinato gruppo sociale o opinione 
politica, si trova fuori dal territorio del paese di cui ha la cittadinanza e non può o, 
a causa di tale timore, non vuole avvalersi della protezione di tale paese oppure se 
apolide si trova fuori dal territorio nel quale aveva precedentemente la dimora 
abituale e per lo stesso timore sopra indicato non può o a causa di siffatto timore o 
non vuole farvi ritorno ferme le cause di esclusione previste dall'art. 10 del d.lg. 19 
novembre 2007, n. 251» (art. 2, lett. d) D. Lgs.  n. 25/2008). 
E definito «persona ammissibile alla protezione sussidiaria», chi «cittadino di un 
Paese non appartenente all'Unione europea o apolide non possiede i requisiti per 
essere riconosciuto come rifugiato, ma nei cui confronti sussistono fondati motivi 
per ritenere che, se ritornasse nel Paese d'origine, o nel caso di apolide, se 
ritornasse nel Paese nel quale aveva precedentemente dimora abituale, correrebbe 
un rischio effettivo di subire un grave danno come definito dall'art. 14 del d.lg. 19 
novembre 2007, n. 251, e il quale non può o, a causa di tale rischio, non vuole 
avvalersi della protezione di detto Paese» (art. 2, lett. f) D. Lgs.  n. 25/2008).  
Sono previste peraltro delle cause ostative479.  
                                               
478
 V. sul tema TROJA D., Il d.lg. 28 gennaio 2008, n. 25: la normativa in materia di riconoscimento 
dello status di rifugiato e della protezione sussidiaria, in Giurisprudenza di merito, 2009, n. 2, p. 
320 ss. 
479
 In particolare, non può ricevere protezione sussidiaria: a) chi ha commesso un crimine contro la 
pace, un crimine di guerra o un crimine contro l'umanità, quali definiti dagli strumenti 
internazionali relativi a tali crimini; b) chi ha commesso nel territorio nazionale o all'estero, un 
reato grave; anche per la protezione sussidiaria (così come per i rifugiati) la gravità del reato è 
valutata anche tenendo conto della pena prevista dall'ordinamento italiano per quel reato, pena che 
non deve essere inferiore nel minimo a quattro anni e nel massimo a dieci anni; c) chi ha commesso 
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La nozione di «grave danno»,  indispensabile per essere ammessi al beneficio di 
tale status  è definita dall'art. 14 del d.lg. n. 251 del 2007.  
La norma dispone che «ai fini del riconoscimento della protezione sussidiaria, sono 
considerati danni gravi: 
a) la condanna a morte o all'esecuzione della pena di morte; 
b) la tortura o altra forma di pena o trattamento inumano o degradante ai danni del 
richiedente nel suo Paese di origine; 
c) la minaccia grave e individuale alla vita o alla persona di un civile derivante 
dalla violenza indiscriminata in situazioni di conflitto armato interno o 
internazionale». 
Una volta presentata la domanda per il riconoscimento dello status di rifugiato o 
per l'ammissione alla protezione sussidiaria alla Competente Commissione 
territoriale per il riconoscimento della protezione internazionale il richiedente può 
essere autorizzato, ai sensi dell’art. 7 del D. Lgs.  n. 25/2008, escluse alcune 
particolari ipotesi, a rimanere nel territorio dello Stato in attesa che la Commissione 
territoriale decida in ordine alla domanda di protezione internazionale.  
Allo scadere del periodo di accoglienza presso un centri di accoglienza per i 
richiedenti asilo allo straniero viene rilasciato un permesso di soggiorno temporaneo 
valido per tre mesi e rinnovabile fino alla definizione della procedura (art. 20, 
comma 3).  
In caso di accoglimento della domanda, viene riconosciuto al richiedente lo status 
di rifugiato o di protezione sussidiaria.  
Va precisato che se la Commissione territoriale ritiene di non accogliere la 
domanda di protezione internazionale, ma reputi tuttavia che sussistano gravi motivi 
di carattere umanitario, trasmette gli atti al Questore per  l'eventuale rilascio di un 
permesso di soggiorno per motivi umanitari ai sensi dell'art. 5 comma 6 t.u. 
immigrazione. 
Agli stranieri a cui è riconosciuto lo staus di rifugiato è rilasciato un permesso di 
                                                                                                                                    
un atto contrario alle finalità ed ai principi delle Nazioni Unite, stabiliti nel preambolo e negli artt. 
1 e 2 della Carta delle Nazioni Unite; d) chi costituisce un pericolo per la sicurezza dello Stato o 
per l'ordine e la sicurezza pubblica (art. 16 d.lg. n. 251 del 2007). L'art. 15 d.lg. n. 251 del 2007 ha 
poi previsto che sia dichiarata la cessazione dello status di protezione sussidiaria quando sono 
venute meno o sono mutate profondamente in maniera significativa e non temporanea le 
circostanze che avevano determinato l'ammissione alla protezione. 
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soggiorno ‘per asilo’ valido per cinque anni e rinnovabile (art. 23 D. Lgs. n. 251 del 
2007). Inoltre, per consentire i viaggi al di fuori del territorio nazionale, la 
competente questura rilascia ai titolari dello status di rifugiato un documento di 
viaggio di validità quinquennale rinnovabile (art. 24 D. Lgs. n. 251 del 2007). 
Nel caso in cui lo straniero sia invece ammesso a godere della protezione 
sussidiaria, gli sarà rilasciato un permesso di soggiorno ‘per protezione sussidiaria’ 
valido per tre anni e rinnovabile, previa verifica della permanenza delle condizioni 
che hanno dato luogo al riconoscimento della protezione sussidiaria. Tale permesso 
consente l'accesso al lavoro e allo studio ed è convertibile per motivi di lavoro, 
sussistendone i requisiti (art. 23 D. Lgs. n. 251 del 2007). Allo straniero è inoltre 
rilasciato un titolo di viaggio quando sussistono fondate ragioni che non consentono 
al titolare dello status di protezione sussidiaria di chiedere il passaporto alle autorità 
diplomatiche del Paese di cittadinanza (art. 24 D. Lgs. n. 251 del 2007)480.  
I titolari dello status di rifugiato e dello status di protezione sussidiaria hanno 
diritto di godere del medesimo trattamento previsto per il cittadino italiano in 
materia di lavoro subordinato, lavoro autonomo, per l'iscrizione agli albi 
professionali, per la formazione professionale e per il tirocinio sul luogo di lavoro 
(art. 25 D. Lgs. n. 251 del 2007).  
Al titolare dello status di rifugiato è consentito anche l'accesso al pubblico 
impiego, con le modalità e le limitazioni previste per i cittadini dell'Unione europea 
(art. 25 D. Lgs. n. 251 del 2007). 
A favore dei titolari di entrambe le forme di protezione internazionale è garantita 
la tutela dell'unità familiare (art. 22, D. Lgs. n. 251 del 2007). A tal fine, è previsto 
che ai familiari che non hanno individualmente diritto allo status di protezione 
internazionale sono riconosciuti i medesimi diritti riconosciuti al familiare titolare 
dello status.  Ai congiunti presenti sul territorio dello Stato è rilasciato il permesso 
di soggiorno per motivi familiari di cui all'art. 30 t.u. immigrazione e l’interessato ha 
diritto, sussistendo le condizioni previste (alloggiative e di reddito) al 
ricongiungimento dei propri familiari.  
                                               
480
 Il documento di viaggio è tuttavia rifiutato o ritirato qualora sussistano ragionevoli motivi per 
dubitare dell'identità del titolare della protezione sussidiaria.  Il rilascio dei documenti di viaggio al 
rifugiato e allo straniero ammesso alla protezione internazionale è inoltre rifiutato o ritirato «se 
sussistono gravissimi motivi attinenti la sicurezza nazionale e l'ordine pubblico che ne impediscono 
il rilascio » art. 24 D. Lgs. n. 251 del 2007). 
 193 
Il decreto legislativo 28 gennaio 2008 n. 25 disciplina il regime delle 
impugnazioni avverso i provvedimenti di diniego del riconoscimento della 
protezione internazionale (art. 35 ss).  
In caso di rigetto della domanda, la decisione può essere impugnata innanzi al 
tribunale che ha sede nel capoluogo del distretto della Corte d'Appello in cui si trova 
la Commissione territoriale ha pronunciato il provvedimento. Il ricorso e' ammesso 
anche nel caso in cui l'interessato abbia richiesto il riconoscimento dello status di 
rifugiato e la Commissione territoriale lo abbia ammesso esclusivamente alla 
protezione sussidiaria (art. 35 D. Lgs.  n. 25/2008).  
L’impugnazione deve essere  proposto, a pena di inammissibilità, nei trenta 
giorni successivi alla comunicazione del provvedimento; nei soli casi di 
trattenimento disposto ai sensi dell'articolo 21481.  Il ricorso e' proposto, a pena di 
inammissibilità, nei quindici giorni successivi alla comunicazione del 
provvedimento dinanzi al tribunale che ha sede nel capoluogo di distretto di corte 
d'appello in cui ha sede il centro di permanenza temporanea (art. 35 D. Lgs.  n. 
25/2008). 
Allo scadere del termine per la  proposizione dell'impugnazione (30 giorni dalla 
comunicazione del provvedimento o 15 giorni dalla comunicazione nel caso in cui lo 
straniero sia trattenuto ai sensi dell'art. 21), il richiedente è tenuto lasciare il 
territorio nazionale, ai sensi dell’art. 32, comma 4  D. Lgs.  n. 25/2008, salvo sia 
stato rilasciato un permesso di soggiorno ad altro titolo482. 
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 L’art. 21 disciplina i casi di trattenimento e prevede che «è' disposto il trattenimento, nei centri di 
cui all'articolo 14 del decreto legislativo 25 luglio 1998, n. 286, del richiedente:    a) che si trova 
nelle condizioni previste dall'articolo 1, paragrafo F, della Convenzione di Ginevra;    b) che e' 
stato condannato in Italia per uno dei delitti indicati dall'articolo 380, commi 1 e 2, del codice di 
procedura penale, ovvero per reati inerenti agli stupefacenti, alla libertà sessuale, al 
favoreggiamento dell'immigrazione clandestina verso l'Italia e dell'emigrazione clandestina 
dall'Italia verso altri Stati, o per reati diretti al reclutamento di persone da destinare alla 
prostituzione o allo sfruttamento della prostituzione o di minori da impiegare in attività illecite;   
c) che e' destinatario di un provvedimento di espulsione, salvo i casi previsti dall'articolo 20, 
comma 2, lettera d)». 
 
482
 L’art. 32, comma 4 D. Lgs.  n. 25/2008 dispone che «la decisione di cui al comma 1, lettera b) (di 
rigetto della domanda), ed il verificarsi delle ipotesi previste dagli articoli 23 (ritiro della 
domanda) e 29 (inammissibilità della domandA)  comportano alla scadenza del termine per 
l'impugnazione l'obbligo per il richiedente di lasciare il territorio nazionale, salvo che gli sia stato 
rilasciato un permesso di soggiorno ad altro titolo. A tale fine si provvede ai sensi dell'articolo 13, 
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 La proposizione del ricorso avverso il provvedimento che rigetta la domanda 
di riconoscimento dello status di rifugiato o di persona cui e' accordata la protezione 
sussidiaria sospende l'efficacia del provvedimento impugnato (art. 35, comma 6, D. 
Lgs.  n. 25/2008).  
La proposizione del ricorso avverso il provvedimento che dichiara inammissibile 
la domanda di riconoscimento dello status di rifugiato o di protezione sussidiaria483 
non sospende, invece, l’efficacia del provvedimento impugnato. Il ricorrente può 
tuttavia chiedere al tribunale, contestualmente al deposito del ricorso, la sospensione 
del provvedimento quando ricorrano gravi e fondati motivi. In tale caso il tribunale, 
nei cinque giorni successivi al deposito, decide con ordinanza non impugnabile. Nel 
caso di sospensione del provvedimento impugnato al richiedente è rilasciato un 
permesso di soggiorno per “richiesta di asilo” ed è disposta l’accoglienza nei centri 
di cui all’articolo 20 (art. 35, comma 7  D. Lgs.  n. 25/2008). 
Sul ricorso avverso la decisione della Commissione territoriale il Tribunale 
decide con sentenza. Il provvedimento è reclamabile, entro dieci giorni dalla 
notificazione o comunicazione, alla Corte d'appello da parte del ricorrente e del P.M. 
(art. 35, comma 11, D. Lgs.  n. 25/2008). 
Il reclamo non sospende gli effetti della sentenza impugnata, salvo che la Corte 
d'Appello non disponga la sospensione dell'esecuzione della sentenza nel caso in cui 
ricorrano gravi e fondati motivi (art. 35, comma 12, D. Lgs.  n. 25/2008). 
Infine, con riferimento ai permessi per motivi umanitari, va ricordato che l’art. 20 
t.u. immigrazione prevede la possibilità di adottare misure straordinarie di 
accoglienza e di protezione temporanea da adottarsi, anche in deroga a disposizioni 
del presente testo unico,  per eventi eccezionali, ossia «per rilevanti esigenze 
                                                                                                                                    
comma 4, del decreto legislativo 25 luglio 1998, n. 286, nei confronti dei soggetti accolti o 
trattenuti ai sensi degli articoli 20 e 21 e ai sensi dell'articolo 13, comma 5, del medesimo decreto 
legislativo nei confronti dei soggetti ai quali era stato rilasciato il permesso di soggiorno per 
richiesta asilo». 
483
 L’inammissibilità della domanda è dichiarata dalla Commissione territoriale ai sensi dell’art. 29, 
D. Lgs.  n. 25/2008 quando «a) il richiedente e' stato riconosciuto rifugiato da uno Stato firmatario 
della Convenzione di Ginevra e possa ancora avvalersi di tale protezione;    b) il richiedente ha 
reiterato identica domanda dopo che sia stata presa una decisione da parte della Commissione 
stessa senza addurre nuovi elementi in merito alle sue condizioni personali o alla situazione del 
suo Paese di origine».  
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umanitarie, in occasione di conflitti, disastri naturali o altri eventi di particolare 
gravità in Paesi non appartenenti all’Unione Europea». 
 
 
7.2. La condotta incriminata 
 
Come già rilevato, nel corso dell’esame parlamentare l’incriminazione è stata 
estesa alla ‘permanenza illegale’.  
La norma punisce lo straniero che «si trattiene nel territorio dello Stato, in 
violazione delle disposizioni del presente testo unico nonché di quelle di cui 
all’articolo 1 della legge 28 maggio 2007, n. 68 ». 
Nonostante la fattispecie sia  descritta con l’espressione “trattenersi”, che sembra 
indicare una condotta commissiva, in realtà, a ben vedere, non è richiesto alcun 
comportamento positivo da parte dell’agente e la contravvenzione è integrata dal 
mancato allontanamento dal territorio nazionale.  Il reato si configura, dunque, con 
la semplice inottemperanza all’obbligo di allontanamento. 
Nella forma del soggiorno illegale, la contravvenzione si configura pertanto come 
reato omissivo proprio, essendo, in realtà, incriminato il non facere quod debetur, 
ossia, nel caso specifico, il non allontanamento.  
Depone in tal senso l’analogia con il reato di cui all’art. 14, comma 5  ter t.u. 
immigrazione che, prima delle modifiche apportate dalla legge n. 94/2009, era 
formulato in termini di illecito “trattenimento”484, in modo del tutto corrispondente 
alla contravvenzione in esame. Con riferimento alla fattispecie di cui all’art. 14 
comma 5 ter, la natura di reato omissivo proprio è stata affermata, infatti, dalla 
dottrina di gran lunga prevalente485 ed è stata riconosciuta anche dalla Corte 
                                               
484
 Così, CAPUTO A. Nuovi reati di ingresso e di soggiorno illegale dello straniero nello Stato, cit., 
240. 
485
 Così: BAIMA BOLLONE L., Disposizioni contro le immigrazioni clandestine, cit, 222; BALZELLONI 
P., Immigrazione (reati in materia di), in Digesto discipline  penalistiche, Aggiornamento, II, 
Torino, 2004, p. 379; BOTTALICO F., sub art. 14, cit., p.2647; CALDERANI M., TOVANI S., I reati di 
illecito trattenimento e di illecito reingresso dello straniero nel territorio dello stato previsti 
dall’art. 14 T.U. in DEGLI INNOCENTI L. (a cura di), Stranieri irregolari e diritto penale, Milano, 
2008, p. 291;CAPUTO A., Diritto e procedura penale dell'immigrazione, p.211; GAMBARDELLA, I 
reati in materia di immigrazione dopo la legge Bossi-Fini, in AA.VV., La condizione giuridica 
dell'immigrato. Normativa dottrina e giurisprudenza, in Giurisprudenza di merito, 2004, suppl.7-8, 
p. 104. Contra, GROSSO E., Ad impossibilia nemo tenetur: la Corte detta ai giudici rigorosi confini 
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Costituzionale con sentenza n. 5/2004. 
 
 
7.3.  La situazione tipica e termine di adempimento 
 
Nei reati omissivi propri, la situazione tipica è costituita dall’insieme dei 
presupposti da cui scaturisce l’obbligo di attivarsi486. 
Nella fattispecie de qua la situazione tipica è costituita dal trovarsi nel territorio 
dello Stato “in violazione delle disposizioni di cui al t.u. immigrazione e di quelle di 
cui all’art. 1 della legge n.  68/2007” ed  è  rappresentata dall'insieme dei 
presupposti che rendono attuale nei confronti dello straniero l'obbligo di agire nella 
direzione indicata dalla norma, ossia di allontanarsi dal territorio nazionale487 . 
 
 
7.4.  L’elemento normativo della fattispecie: l’illegalità del soggiorno 
 
La norma in analisi prevedendo la fattispecie tipica con riferimento ai casi in 
cui il soggetto si trattiene in Italia “in violazione delle disposizioni del t.u. 
immigrazione e  di quelle di cui all’art. 1 della legge n. 68/2007” determina il rinvio 
alle norme amministrative che regolano il soggiorno dello straniero. 
Si tratta di un rinvio amplissimo e “mobile” in quanto il richiamo è effettuato alla 
normativa amministrativa vigente al momento dell’omissione.  
La complessità delle norme extrapenali che regolano la permanenza dello 
straniero sul territorio dello Stato, di cui si è tentato di fare una breve rassegna nei 
paragrafi precedenti, dà conto dell’estrema varietà delle situazioni di irregolarità 
che, una volta verificatesi, determinano anche l’automatica integrazione del reato in 
                                                                                                                                    
per la configurabilità del reato di ingiustificato trattenimento nel territorio dello Stato, in 
Giurisprudenza costituzionale, 2004, 1, 102; GIORGIO, nota a Cass. , sez. I, 11 maggio 2004; Trib. 
Gorizia, ord. 19 gennaio 2005 e Trib. Bologna, ord. 3 dicembre 2004, in Foro italiano,. 2006, II, 
62.   
486
 Cfr. CADOPPI A., Il reato omissivo proprio, II, Padova, 1988, p. 785; FIANDACA G., Reati omissivi 
e responsabilità penale per omissione, in Archivio penale, 1983, p. 31. 
487




Va in merito precisato che la disciplina richiamata non si esaurisce nella 
regolamentazione legislativa dei principali titoli di soggiorno, di cui abbiamo fatto 
una sintesi sommaria.   
La normativa che interviene nel determinare i presupposti della regolarità del 
soggiorno e concorre a determinare l’elemento normativo della contravvenzione in 
esame è ben più complessa e in alcuni casi le norme di riferimento hanno natura non 
solo legislativa.  
In varie ipotesi infatti per determinare l’irregolarità amministrativa del soggiorno 
e dunque anche l’illiceità penale dell’omissione dovrà farsi riferimento a norme di 
rango secondario.  
Così, ad esempio, lo straniero che abbia fatto tempestiva istanza per l’ottenimento 
del permesso di soggiorno, e sia in attesa dell’emissione del relativo titolo488, 
risulterà regolarmente soggiornante se in possesso della ricevuta della presentazione 
dell’istanza rilasciata a norma del comma 7 dell’art. 9 del Regolamento di attuazione 
del t.u. immigrazione (Decreto del Presidente della Repubblica 31 agosto 1999, n. 
394).   
Ai sensi dell’art. 10 Reg. att., che costituisce norma regolamentare, infatti, «per gli 
stranieri in possesso di passaporto o altro documento equipollente, dal quale risulti 
la data di ingresso nel territorio dello Stato, e del visto di ingresso quando prescritto, 
che intendono soggiornare in Italia per un periodo non superiore a trenta giorni, 
l’esemplare della scheda rilasciata per ricevuta a norma dell’articolo 9, comma 7, 
tiene luogo del permesso di soggiorno per i trenta giorni successivi alla data di 
ingresso nel territorio nazionale».  
Analogamente, ai sensi dell’art. 10 comma 1 bis, «in caso di soggiorno per turismo 
di durata non superiore a trenta giorni, gli stranieri appartenenti a Paesi in regime di 
esenzione di visto turistico possono richiedere il permesso di soggiorno al momento 
dell’ingresso nel territorio nazionale alla frontiera, attraverso la compilazione e la 
sottoscrizione di un apposito modulo. La ricevuta rilasciata dall’ufficio di polizia 
                                               
488
 Il tempo di attesa può essere anche lungo: la media ufficiale, del rinnovo o del rilascio del 
permesso di soggiorno è infatti di 291 giorni per ogni permesso di soggiorno elettronico (cfr. 
l’articolo Rilascio e rinnovo dei permessi - 291 giorni la media di attesa. Nuove indicazioni dal 
Ministero in http://www.meltingpot.org/articolo13850.html)  
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equivale a permesso di soggiorno per i trenta giorni successivi alla data di ingresso 
nel territorio nazionale. Le modalità e le procedure di attuazione del presente 
comma sono stabilite con decreto del Ministro dell’interno».  
In tale ultimo caso dovrà quindi farsi riferimento non solo alle norme del 
Regolamento di attuazione, ma anche a eventuali decreti o circolari ministeriali. 
Così pure, in caso di rinnovo del permesso di soggiorno, in virtù delle circolari 
del Ministero dell’Interno (a partire dalla Circolare del Ministero dell’Interno del 7 
agosto 2007, più volte rinnovata fino alle ultime circolari del 30 gennaio 2009 e 
dell’11 marzo 2009) la ricevuta postale di presentazione dell’istanza di rilascio o di 
rinnovo del permesso di soggiorno equivale a tutti gli effetti al possesso del  titolo di 
soggiorno anche ai fini dell’uscita e del reingresso in Italia.  
Norme secondarie intervengono a definire l’illegalità della permanenza anche 
nell’ipotesi di perdita del posto di lavoro, come già premesso sub par. 7.1. d), l’art. 
22, comma 11 t.u. immigrazione esclude che il licenziamento o le dimissioni del 
lavoratore possano costituire motivo di revoca del titolo di soggiorno e prevede il 
diritto per il lavoratore straniero di iscriversi nelle liste di collocamento per un 
periodo pari alla residua validità del permesso e, comunque, salvo che si tratti di 
lavoro stagionale, "per un periodo non inferiore ai sei mesi".  
L’art. 37 Reg. att. specifica poi che «la questura rinnova il permesso medesimo, 
previa documentata domanda dell’interessato, fino a sei mesi dalla data di 
iscrizione nelle liste di cui al comma 1 (di collocamento) ovvero di registrazione 
nell’elenco (anagrafico) di cui al comma 2».  
Il lavoratore iscritto nelle liste di collocamento ha dunque diritto al rinnovo del 
permesso di soggiorno per sei mesi e dunque per un periodo che può oltrepassare il 
termine di validità del titolo originario. In tale caso evidentemente per il periodo 
successivo alla scadenza dell’originario permesso di soggiorno la permanenza del 
lavoratore iscritto nelle liste di collocamento non può considerarsi illegale, tant’è 
che appunto, a norma dell’art. 37 Reg. att., lo straniero ha diritto al rinnovo del 
permesso di soggiorno (per attesa occupazione)489.    
In questa, come in altre simili ipotesi, l’accertamento dello stato di irregolarità 
                                               
489
 Così CAPUTO A. Nuovi reati di ingresso e di soggiorno illegale dello straniero nello Stato, cit., p. 
241 
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dello straniero richiederà dunque la valutazione di una pluralità di norme anche di 
grado diverso nella gerarchia delle fonti.  
  Dovrà farsi riferimento a norme extrapenali anche nel caso di provvedimenti 
negativi, come nelle ipotesi di  rifiuto del rilascio e del rifiuto del rinnovo del 
permesso di soggiorno o di revoca del titolo già emesso .  
Nei casi indicati,  in cui la condizione di irregolarità sia definita anche per il 
tramite di norme regolamentari, potranno profilarsi problemi di validità della norma 
di secondo grado richiamata. In tali ipotesi spetterà al giudice verificare, in via 
incidentale, la conformità della norma di secondo grado con la disciplina legislativa, 
al fine di un’eventuale disapplicazione.  
   
 
7.5. Segue: il ruolo del provvedimento amministrativo nella determinazione 
dell’illegalità del soggiorno 
 
Oltre a fonti normative secondarie, sulla qualificazione in termini di ‘illegalità’ 
della permanenza dello straniero può intervenire la stessa determinazione 
amministrativa. 
In alcuni casi, infatti, l’illegalità del soggiorno  è connessa ad un 
provvedimento amministrativo490. 
In altri casi la situazione di illegalità prescinde da una determinazione 
dell’autorità amministrativa, derivando direttamente dalle norme primarie e 
secondarie richiamate, come ad esempio nell’ipotesi in cui lo straniero si sia 
trattenuto nel territorio dello Stato senza aver chiesto il permesso di soggiorno nel 
termine prescritto, salvo che il ritardo sia dipeso da forza maggiore (art. 13 lett. b t.u. 
immigrazione) o nel caso di scadenza del permesso da più di sessanta giorni senza 
che ne sia stato richiesto il rinnovo. 
Più delicata è la questione della qualificazione del soggiorno dello straniero che 
abbia presentato la richiesta di rilascio o di rinnovo del permesso di soggiorno in 
pendenza della relativa procedura.  
                                               
490
 Cfr. ancora CAPUTO A. Nuovi reati di ingresso e di soggiorno illegale dello straniero nello Stato, 
cit., p. 241 
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La disciplina del t.u. immigrazione prevede infatti un termine di 20 giorni dalla data 
di presentazione della domanda di rilascio o di rinnovo per la definizione del relativo 
procedimento (art. 5, comma 9 t.u. immigrazione), ma tale termine, che ha natura 
ordinatoria, non è normalmente rispettato dall’amministrazione. Si stima anzi che la 
media dei tempi del rinnovo o del rilascio del permesso di soggiorno sia addirittura 
di 291 giorni491.  
La legge non disciplina il regime del soggiorno dello straniero durante la 
pendenza della procedura amministrativa, salvo agli effetti dell’iscrizione anagrafica 
e dell’iscrizione al servizio sanitario nazionale492.  
Si pone pertanto il problema se, a prescindere dalla conservazione del diritti 
derivanti dalle iscrizioni all’anagrafe e al servizio sanitario, durante la procedura di 
rilascio o di rinnovo, lo straniero possa o no considerarsi regolarmente soggiornante.  
Sulla delicata questione sono intervenute alcune circolari del Ministero 
dell’interno, le quali hanno statuito che, in pendenza della procedura del rilascio o 
del rinnovo, il soggiorno non può essere considerato illegale, nonostante la 
mancanza del titolo (nel caso di rilascio) o la scadenza del medesimo (nel caso di 
rinnovo).  
In particolare, la Direttiva n. 11050 del 5 agosto 2006 Ministero dell' Interno, 
emessa sulla base della esplicita constatazione che «la complessità delle procedure 
di rinnovo del permesso di soggiorno, determinata dalla legge n. 189 del 2002 e 
dagli altri interventi normativi di settore, ha comportato, di fatto, l'impossibilità  per 
gli uffici, di rispettare il termine di 20 giorni per la conclusione del procedimento di 
rinnovo», ha affermato che «le norme in materia di immigrazione postulano la 
continuità del soggiorno regolare, consentendo al cittadino straniero, che ha chiesto 
il rinnovo del permesso di soggiorno e che attende la definizione del relativo 
procedimento, di continuare a permanere sul territorio nazionale con pienezza dei 
                                               
491
 V. nota n.488. 
492
 L’art. 15 Reg. att. prevede infatti che gli stranieri «non decadono dall'iscrizione (anagrafica) nella 
fase di rinnovo del permesso di soggiorno », mentre l’art. 34 t.u. immigrazione prevede l’iscrizione 
al iscrizione al Servizio sanitario nazionale in condizioni di  parità di trattamento e rispetto ai 
cittadini italiani degli gli stranieri «regolarmente soggiornanti o che abbiano chiesto il rinnovo del 
titolo di soggiorno, per lavoro subordinato, per lavoro autonomo, per motivi familiari, per asilo 
politico, per asilo umanitario, per richiesta di asilo, per attesa adozione, per affidamento, per 
acquisto della cittadinanza ». 
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connessi diritti, o delle altre posizioni soggettive giuridicamente rilevanti, senza 
soluzione di continuità, essendo sufficiente la documentazione rilasciata dall'ufficio, 
attestante l'avvenuta richiesta di rinnovo».  
Il principio di continuità della regolarità del soggiorno è derivato, nelle premesse 
della Circolare, dall’analisi di alcune norme del testo unico e del relativo 
provvedimento di attuazione. In particolare:  
- dall’art. 2, comma 2 t.u. immigrazione, che attribuisce allo straniero 
regolarmente soggiornante nel territorio dello Stato il godimento dei diritti in 
materia civile attribuiti al cittadino italiano;  
- dall’art. 5, commi 4 e 9 t.u. immigrazione che stabilisce un termine di 
sessanta giorni prima della scadenza per la presentazione della richiesta di 
rinnovo, nonché un termine ordinatorio di venti giorni dalla data di 
presentazione della domanda di rinnovo, per la definizione del relativo 
procedimento da parte dell'Autorità competente;  
- dall'art. 13, comma 2, lett. b), che attribuisce al Prefetto la competenza a 
disporre l'espulsione dello straniero qualora il permesso sia scaduto da più di 
sessanta giorni senza che sia stato chiesto il relativo rinnovo;  
- dall'art. 7, comma 3493 e dall'art. 11, comma 1, lett. c)494 del Regolamento 
anagrafico della popolazione residente, approvato con Decreto del Presidente 
della Repubblica 30 maggio 1989, n. 223, che prevedono l'obbligo di 
rinnovare la dichiarazione di dimora abituale nel comune entro sessanta 
giorni dal rinnovo del permesso di soggiorno, dal quale deriva il 
mantenimento dell'iscrizione anagrafica nelle more della definizione del 
procedimento di rinnovo, e dispongono la cancellazione per irreperibilità 
accertata trascorso sei mesi dalla scadenza del permesso di soggiorno;  
                                               
493
 L’art. 7, comma 3 del DPR n. 223/1989 prevede che «gli stranieri iscritti in anagrafe hanno 
l'obbligo di rinnovare all'ufficiale di anagrafe la dichiarazione di dimora abituale nel comune, 
entro sessanta giorni dal rinnovo del permesso di soggiorno, corredata dal permesso medesimo e, 
comunque, non decadono dall'iscrizione nella fase di rinnovo del permesso di soggiorno». 
494
 L’art. 11, comma 1, lett. c) del DPR n. 223/1989 prevede che «la cancellazione dall'anagrafe 
della popolazione residente viene effettuata …per i cittadini stranieri, per irreperibilità accertata, 
ovvero per effetto del mancato rinnovo della dichiarazione di cui all'art. 7, comma 3, trascorsi sei 
mesi dalla scadenza del permesso di soggiorno o della carta di soggiorno, previo avviso da parte 
dell'ufficio, con invito a provvedere nei successivi 30 giorni» 
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- all'art. 34 t.u. immigrazione e 13, comma 3 Reg. att. t.u. immigrazione495 che 
prevedono la non decadenza dell'iscrizione al Servizio Sanitario Nazionale 
nella fase di rinnovo del permesso di soggiorno496;  
- dall'art. 13, comma 2, lettera b), del medesimo Testo Unico497, che, pur in 
caso di discontinuità fra scadenza del permesso di soggiorno e richiesta di un 
nuovo permesso, garantisce una speciale causa di inespellibilità anche per gli 
stranieri il cui permesso di soggiorno sia scaduto da non più di sessanta 
giorni ed il rinnovo non sia stato richiesto. 
In base alle norme indicate, dunque, secondo la citata Direttiva n. 11050, il 
soggiorno deve ritenersi regolare anche in mancanza del titolo di soggiorno o in 
presenza di un titolo di soggiorno scaduto quando sia pendente il procedimento per 
il rilascio o per il rinnovo del permesso, attivato dalla domanda dell’interessato.  
 A differenza dell’ipotesi sopra indicata, in cui la condizione di illegalità 
prescinde da una specifica determinazione amministrativa, in altri casi, come 
premesso, la situazione di irregolarità è connessa ad un provvedimento 
amministrativo.  
Così è, in particolare, nei casi di revoca o di annullamento del permesso di 
soggiorno, o nei casi esaminati di diniego del permesso o del suo rinnovo, come 
pure nelle ipotesi in cui la situazione di irregolarità del soggiorno dello straniero 
derivi dal provvedimento con cui il prefetto abbia accertato l'appartenenza alle 
categorie di soggetti "pericolosi" di cui alle leggi n. 1423/1956 e  n. 575/1965.  
Con riferimento, più specificamente, al diniego del permesso o del rinnovo, va 
evidenziato che nel caso di richiesta di rilascio o di rinnovo del permesso di 
soggiorno, per quanto sopra esposto, la permanenza sul territorio deve considerarsi 
regolare anche in pendenza della procedura amministrativa ancorché manchi il  
titolo di soggiorno o lo stesso sia scaduto. Solo a seguito del diniego del permesso o 
del suo rinnovo, il soggiorno diviene irregolare, ma in tale ipotesi il soggiorno non 
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 L’art. 13, comma 3 Reg. att. prevede che la ricevuta della richiesta di rinnovo del permesso «è 
condizione per la continuità dell'iscrizione al Servizio sanitario nazionale». 
496
 Vedi nota n. 492. 
497
 L’art. 13, comma 2 lett. b t.u. immigrazione 2 prevede che «l'espulsione è disposta dal prefetto 
quando lo straniero: …si è trattenuto nel territorio dello Stato in assenza della comunicazione di cui 
all' articolo 27 , comma 1-bis, o senza aver richiesto il permesso di soggiorno nei termini prescritti, 
salvo che il ritardo sia dipeso da forza maggiore, ovvero quando il permesso di soggiorno è stato 
revocato o annullato, ovvero è scaduto da più di sessanta giorni e non è stato chiesto il rinnovo». 
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può ancora qualificarsi come illegale ai fini della norma incriminatrice. 
Nel caso di diniego del permesso di soggiorno, l’art. 12, comma 2 Reg. att. 
prescrive, infatti, che con il provvedimento di rifiuto «il questore concede allo 
straniero un termine, non superiore a quindici giorni lavorativi, per presentarsi al 
posto di polizia di frontiera indicato e lasciare volontariamente il territorio dello 
Stato, con l’avvertenza che, in mancanza, si procederà a norma dell’articolo 13 del 
testo unico».   
In tale ipotesi, pertanto, benché il soggiorno sia già irregolare al momento del rifiuto 
del provvedimento autorizzatorio, lo stesso non può dirsi illegale sotto il profilo 
penale (e neppure amministrativo), essendo previsto dalla legge un termine (di 
quindici giorni) in cui la permanenza è tollerata dall’ordinamento proprio al fine di 
consentire l’adempimento all’obbligo di allontanamento. 
Più in generale, va evidenziato che nei casi in cui venga in rilievo una 
determinazione dell’autorità, la responsabilità dello straniero per la contravvenzione 
in esame presupporrà la validità e l’efficacia del provvedimento amministrativo. 
Il reato potrà sussistere infatti  solo ove il provvedimento sia valido ed efficace e le 
eventuali questioni in punto a validità ed efficacia del provvedimento 
amministrativo dovranno essere esaminate e risolte, in via incidentale, secondo le 
regola generali, dal giudice penale, il quale potrà disapplicarlo ove illegittimo.   
Nel caso indicato, ad esempio, di diniego del permesso di soggiorno potrà farsi 
questione della validità del provvedimento in mancanza dell’avvertimento di cui 
all’art. 12 Reg. att. (circostanza che peraltro può rilevare sotto il profilo soggettivo 
in ordine alla possibile inevitabilità dell’errore), ma le questioni possono essere 
molteplici, come può evincersi dall’ampiezza e dalla complessità del contenzioso in 
materia di provvedimenti di diniego, di revoca e di annullamento del permesso di 
soggiorno, evincibile dall’esame giurisprudenza del giudice amministrativo, a cui 
spetta la competenza sui ricorsi avverso i predetti provvedimenti negativi.   
Va peraltro evidenziato che i provvedimenti amministrativi sono esecutivi fino ad 
eventuale revoca o annullamento e l’eventuale ricorso innanzi al TAR non sospende 
l’efficacia del provvedimento. In ragione dell’esecutorietà dei provvedimenti 
dovrebbe dedursi che il soggiorno diviene penalmente illecito qualora il soggetto 
non si allontani dal territorio italiano, anche quando abbia impugnato il 
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provvedimento negativo. 
Deve peraltro rammentarsi che il giudice amministrativo, adito in sede cautelare, 
può disporre l’eventuale sospensione degli effetti del provvedimento negativo.  
In tal caso il soggiorno dello straniero risulterà regolare.  La mancanza di un termine 
perché il mancato allontanamento assuma rilevanza penale ai sensi della 
contravvenzione in esame può, peraltro, comportare gravi problemi applicativi, in 
quanto, a rigori, la contravvenzione dovrebbe ritenersi già integrata, anche se il 
TAR abbia sospeso l’efficacia del provvedimento, in relazione al periodo precedente 
alla sospensione del provvedimento. Sulla tematica relativa al termine di 
adempimento si rinvia al paragrafo seguente.  
In tutti i casi in cui la condizione di illegalità del soggiorno è ricollegabile ad un 
provvedimento amministrativo si pone, più in generale, il problema 
dell'individuazione del momento in cui, ai fini penalistici, tale condizione debba 
intendersi raggiunta498.   
E’ infatti possibile sostenere che la contravvenzione si perfeziona al momento 
dell’emanazione del provvedimento negativo oppure, al contrario, si può affermare 
che il reato è integrato solo nel momento in cui il provvedimento è portato a 
conoscenza dell'interessato499.  
Tale ultima opinione è certamente preferibile. La condotta, in quanto costituita 
dal “trattenersi”, deve presupporre la conoscenza del provvedimento che rende 
illecito il soggiorno, venendo meno, in caso contrario, lo stesso elemento oggettivo 
della fattispecie. 
Più specificamente la suitas nei reati omissivi, come è stato evidenziato dalla 
dottrina più avvertita in materia500, deve ritenersi coincidente, sul piano del diritto 
positivo, con la dominabilità e dunque con l’impedibilità dell’omissione, in 
coincidenza con quanto affermato più in generale dall’insegnamento tradizionale 
con riferimento alla condotta latu sensu intesa501.  
Nei casi in cui non si abbia conoscenza del provvedimento amministrativo che 




 Cfr.  CAPUTO A. Nuovi reati di ingresso e di soggiorno illegale dello straniero nello Stato, cit., p. 
241 
500
 Cfr. CADOPPI A., Il reato omissivo proprio, II, Padova, 1988, p. 995. 
501
 ANTOLISEI F. Manuale di diritto penale, Parte Generale, VIII ed., Varese,1982, 289 ss. 
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determina l’illegalità del soggiorno l’omissione evidentemente non è “impedibile” 
dall’agente, e deve escludersi pertanto  la «coscienza e volontà» della condotta, con 
conseguente venir meno del reato già sotto il profilo della tipicità.  
Ma anche diversamente opinando e ritenendo sussistente l’omissione nella sua 
dimensione tipica, nelle ipotesi in considerazione (in cui manca la conoscenza del 
provvedimento che determina l’illegalità della permanenza) dovrebbe comunque 
escludersi il reato sotto il profilo soggettivo per l’inevitabilità dell’errore 
sull’obbligo di allontanarsi.  
La problematica in esame risulta superata solo nelle ipotesi in cui la normativa 
amministrativa prevede una comunicazione all’interessato con la concessione di un 
termine, come nel caso già indicato del diniego del permesso di soggiorno (in cui è 
previsto che il questore con lo stesso provvedimento di diniego concede allo 
straniero un termine, non superiore a quindici giorni lavorativi, per presentarsi al 





7.6. Segue: illegalità del soggiorno e stranieri inespellibili 
 
Una differente questione, anche essa di particolare rilevanza applicativa, si pone 
con riferimento al soggiorno degli stranieri per i quali è vietata l’espulsione e il 
respingimento ai sensi dell’art. 19 t.u. immigrazione. Benché inespellibili, infatti, il 
loro soggiorno non può definirsi regolare.  
Si tratta dei soggetti ai quali è riconosciuto lo status di rifugiato politico o di 
protezione internazionale, dei minori, delle donne in stato di gravidanza o nei sei 
mesi successivi alla nascita del figlio cui provvedono502, dei prossimi congiunti di 
cittadini italiani.  
Si è detto in proposito che la loro permanenza non può ritenersi illegale, in 
quanto «se un soggetto viene riconosciuto inespellibile è conseguentemente 
autorizzato a risiedere in Italia, almeno per il tempo durante il quale perduri questa 
sua condizione di inespellibilità»503. Sulla base di tale considerazione, si è ritenuto 
che deve escludersi la contravvenzione in esame con riferimento a tutti i soggetti 
inespellibili504.  
La conclusione appare corretta anche alla luce della normativa specifica relativa 
ad alcune categorie di soggetti protetti che sancisce il diritto alla loro permanenza 
nel territorio dello Stato, come ad es. l’art. 6 del  D.P.C.M. n. 535/1999, che 
riconosce al minore non accompagnato «i diritti relativi al soggiorno temporaneo, 
alle cure sanitarie, all'avviamento scolastico e alle altre provvidenze disposte dalla 
legislazione vigente» (v. sui minori, più specificamente, par. 4.2).  
La problematica si può riproporre, peraltro, sul piano della condotta alternativa 
dell’ingresso, nei casi, peraltro non infrequenti (si pensi, ad esempio,  allo sbarco di 
clandestini aventi diritto alla protezione internazionale sulle nostre coste) in cui 
l’accesso nel territorio sia avvenuto illegalmente, in quanto evidentemente se la 
permanenza dei soggetti indicati dovrà ritenersi lecita in quanto inespellibili, 
                                               
502
 Nonché, a seguito della sentenza della Corte costituzionale 27 luglio 2000, n. 376, anche del 
marito convivente della donna in stato di gravidanza o nei sei mesi successivi alla nascita del figlio. 
503
 MOROZZO DELLA ROCCA P., Immigrazione e cittadinanza, Torino, 2008, p. 174.  
504
 Così CAPUTO A. Nuovi reati di ingresso e di soggiorno illegale dello straniero nello Stato, cit., 
p.243; RENOLDI C., I nuovi reati di ingresso e di permanenza illegale dello straniero nel territorio 
dello Stato, cit., p. 44. 
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rimarrebbe comunque illegale il loro ingresso, con conseguente configurabilità della 
contravvenzione in esame. 
Si noti che, ai sensi dell’art. 31 della Convenzione relativa allo status dei rifugiati 
firmata a Ginevra il 28 luglio 1951 e  ratificata con legge 24 luglio1954, n. 722, è 
vietato allo Stato di applicare sanzioni penali, per ingresso o soggiorno irregolare, a 
quei rifugiati che, provenienti direttamente dal paese in cui la loro vita o la loro 
libertà era minacciata entrano o si trovano sul suo territorio senza autorizzazione, 
purché si presentino senza indugio alle autorità ed espongano ragioni ritenute 
valide per il loro ingresso o la loro presenza irregolari505. Si potrebbe pertanto 
ritenere configurabile la contravvenzione nella forma dell’ingresso illegale ove lo 
straniero non si sia presentato immediatamente alle autorità per richiedere la 
protezione internazionale.   
La punibilità dei soggetti per i quali sussiste un divieto di espulsione suscita 
peraltro notevoli perplessità, proprio in considerazione della liceità della loro 
permanenza.  
Va, sul punto, rilevato che le condizioni soggettive che determinano la non 
espellibilità ai sensi dell’art. 19 t.u. immigrazione (condizione di avente diritto alla 
protezione internazionale, minore età, gravidanza, rapporti di parentela con cittadini 
italiani) costituiscono situazioni potenzialmente sussumibili nella categoria del 
“giustificato motivo”, sicché la problematica in esame potrebbe rientrare nella 
questione più generale della applicabilità alla contravvenzione de qua della 
corrispondente clausola di esclusione della punibilità (su cui v. infra par.8).  
Con riferimento specifico ai casi in cui al soggetto venga riconosciuto status di 
rifugiato o  lo status di protezione sussidiaria, sembra in ogni modo preferibile la 
tesi proposta in dottrina, secondo cui non può qualificarsi come illegale né 
l’ingresso, né il soggiorno, in quanto il riconoscimento di tale status accerta che, fin 
                                               
505
 L’art. 31 della Convenzione stabilisce che «les Etats Contractants n'appliqueront pas de sanctions 
pénales, du fait de leur entrée ou de leur séjour irréguliers, aux réfugiés qui, arrivant directement 
du territoire où leur vie ou leur liberté était menacée au sens prévu par l'article premier, entrent 
ou se trouvent sur leur territoire sans autorisation, sous la réserve qu'ils se présentent sans délai 
aux autorités et leur exposent des raisons reconnues valables de leur entrée ou présence 
irrégulières». Ai sensi dell’art. 33, par. 1, della Convenzione di Ginevra del 1951 «aucun des Etats 
Contractants n’expulsera ou ne refoulera, de quelque manière que ce soit, un réfugié sur les 
frontières des territoires où sa vie ou sa liberté serait menacée en raison de sa race, de sa religion, 
de sa nationalité, de son appartenance à un certain groupe social ou de ses opinions politiques». 
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dall’inizio, lo straniero si trovava in una delle condizioni che gli consentono di 
entrare e di trattenersi nel territorio dello Stato506.  
In relazione al comma 6 dell’articolo 10 bis (che prevede la sospensione del giudizio 
penale in caso di presentazione della domanda di protezione internazionale) 
sembrerebbe tuttavia che alla domanda di protezione debba conseguire comunque 
automaticamente l’apertura del procedimento penale.  
Si è osservato, in senso contrario, che tale interpretazione non sarebbe conforme con 
il diritto d’asilo garantito dall’art.10, comma 3 della Costituzione e finirebbe per 
scoraggiare lo straniero dal presentare la stessa domanda di protezione.  
Poiché, ai sensi dell’art. 7  D.Lgs. n. 25/2008, il richiedente asilo è autorizzato a 
rimanere nel territorio dello Stato durante l’esame della domanda di protezione 
internazionale, deve ritenersi attribuito allo straniero un diritto soggettivo 
all’ingresso e al soggiorno sul territorio dello Stato almeno ai fini dell’esame della 
domanda (asilo provvisorio) e inoperante ogni norma che ne limiti l’ingresso o il 
soggiorno507.  
Nel caso, pertanto, di previa presentazione della domanda di protezione l’ingresso 
e il soggiorno devono considerarsi fin dall’inizio regolari, potendo essere contestato 
il reato de quo solo dopo che sia divenuta definitiva la decisione amministrativa o 
                                               
506
 Così BONETTI P., La proroga del trattenimento e i reati di ingresso o permanenza irregolare nel 
sistema del diritto degli stranieri: profili costituzionali e rapporti con la Direttiva comunitaria sui 
rimpatri, cit., p.100. 
507
 In questo senso ancora BONETTI P., La proroga del trattenimento e i reati di ingresso o 
permanenza irregolare nel sistema del diritto degli stranieri: profili costituzionali e rapporti con 
la Direttiva comunitaria sui rimpatri, cit., p.101. Facendo riferimento alla disciplina in materia 
di asilo, l’autore deriva alcune conseguenze rilevanti ai fini del nostro reato e, in particolare le 
seguenti : «1) non è considerato irregolare l’ingresso e il soggiorno dello straniero che, ancorché 
sprovvisto degli altri requisiti previsti dalla legge, presenti tempestivamente domanda di asilo 
alle autorità, il che fin dall’inizio rende lecita la condotta dell’ingresso o del soggiorno dello 
straniero apparentemente irregolare; 2) la presentazione della domanda di asilo sospende 
l’esecuzione di qualsiasi provvedimento di respingimento o di espulsione che sia stato nel 
frattempo adottato nei confronti dello straniero e legittima una proroga del trattenimento del 
richiedente asilo in un Centro di identificazione ed espulsione in attesa della decisione sulla sua 
domanda di asilo (cfr. art. 21 d.lgs. n. 25/2008, come mod. dal d.lgs. n. 159/2008); 3) il 
riconoscimento di una forma qualsiasi del diritto d’asilo (status di rifugiato, status di protezione 
sussidiaria, permesso di soggiorno per motivi umanitari), confermando la regolarità del 
soggiorno dello straniero, fa cessare ogni forma di limitazione della libertà personale e di 
sanzione che sia stata adottata nei suoi confronti in considerazione dell’ingresso o del soggiorno 
irregolari anteriori a tale riconoscimento; 4) lo straniero che aveva presentato domanda di asilo 
permane in modo irregolare sul territorio dello Stato soltanto dopo che siano trascorsi tutti i 
termini per la presentazione dei ricorsi contro le decisioni che rigettano la domanda o dopo che 
sia passata in giudicato la sentenza che rigetta il ricorso giurisdizionale contro tali decisioni e 
sempre che lo straniero non possa ottenere un altro tipo di titolo di soggiorno». 
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giudiziaria che rigetta qualsiasi forma di protezione, e in quest’ultima ipotesi il reato 
decorrerà non dall’ingresso, ma dalla scadenza dei termini per impugnare la 
decisione di rigetto. Infatti, solo allo scadere del termine per la  proposizione 
dell'impugnazione (30 giorni dalla comunicazione del provvedimento o 15 giorni 
dalla comunicazione nel caso in cui lo straniero sia trattenuto ai sensi dell'art. 21), il 
richiedente è tenuto lasciare il territorio nazionale, ai sensi dell’art. 32, comma 4  D. 
Lgs.  n. 25/2008, salvo sia stato rilasciato un permesso di soggiorno ad altro titolo508. 
Nel caso, invece, in cui il procedimento penale sia stato avviato prima della 
presentazione della domanda di asilo, lo stesso dovrà essere sospeso, ai sensi del 
comma 6 citato, a decorrere dal momento della presentazione della domanda e dovrà 
concludersi con l’archiviazione nel caso un cui sia riconosciuta una forma qualsiasi 
di protezione internazionale.  
La fattispecie incriminatrice dell’art. 10 bis TU non sussiste e il procedimento 
penale non deve dunque essere avviato nelle ipotesi in cui lo straniero, in condizioni 
di ingresso o di soggiorno irregolari, presenti la domanda di protezione 
internazionale: a) al valico di frontiera prima o dopo i controlli di frontiera, anche se 
abbia presentato al suo arrivo nel territorio dello Stato documenti falsi o contraffatti 
e anche dopo che sia stato adottato nei suoi confronti l’eventuale provvedimento di 
respingimento alla frontiera, b) dopo essere stato fermato per avere eluso o tentato di 
eludere il controllo di frontiera, purché prima che sia disposto dal questore un 
provvedimento di respingimento, c) spontaneamente alla questura prima o dopo 
essere stato fermato in condizioni di soggiorno irregolare, purché nei suoi confronti 
non sia stato già disposto il provvedimento amministrativo di espulsione509. 
                                               
508
 L’art. 32, comma 4 D. Lgs.  n. 25/2008 dispone che «la decisione di cui al comma 1, lettera b) (di 
rigetto della domanda), ed il verificarsi delle ipotesi previste dagli articoli 23 (ritiro della 
domanda) e 29 (inammissibilità della domandA)  comportano alla scadenza del termine per 
l'impugnazione l'obbligo per il richiedente di lasciare il territorio nazionale, salvo che gli sia stato 
rilasciato un permesso di soggiorno ad altro titolo. A tale fine si provvede ai sensi dell'articolo 13, 
comma 4, del decreto legislativo 25 luglio 1998, n. 286, nei confronti dei soggetti accolti o 
trattenuti ai sensi degli articoli 20 e 21 e ai sensi dell'articolo 13, comma 5, del medesimo decreto 
legislativo nei confronti dei soggetti ai quali era stato rilasciato il permesso di soggiorno per 
richiesta asilo». 
509
 In questo senso ancora BONETTI P., La proroga del trattenimento e i reati di ingresso o 
permanenza irregolare nel sistema del diritto degli stranieri: profili costituzionali e rapporti con 
la Direttiva comunitaria sui rimpatri, cit., p.103, il quale giunge alla conclusione riportata in 
base all’analisi sistematica di una serie di norme vigenti e, in particolare: 1) l’art. 10 bis TU che 
prevede che lo straniero destinatario di un provvedimento di respingimento alla frontiera non 
commette il reato di ingresso o soggiorno irregolare e che prevede in caso di presentazione della 
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Il procedimento penale potrebbe invece essere avviato nelle ipotesi  in cui lo 
straniero si trovi in una situazione di ingresso o di permanenza  irregolari nel 
territorio dello Stato e perciò sia già destinatario di un  provvedimento di 
respingimento disposto dal questore o di un provvedimento  di espulsione. In tali 
casi, qualora dopo l’adozione di tali provvedimenti, lo straniero presenti anche una 
domanda di protezione internazionale dovrà disporsi la sospensione del 




                                                                                                                                    
domanda di protezione internazionale la sospensione del procedimento penale per tale reato  e la 
successiva sentenza di non luogo a procedere nei casi di riconoscimento  della protezione 
internazionale o di rilascio del permesso di soggiorno  per motivi umanitari.; 2) l’art. 10, co. 4 
TU che prevede che le norme sul  respingimento e sulle cause ostative all’ingresso degli stranieri 
non si applicano  nei casi di applicazione delle norme in materia di diritto d’asilo; 3)  l’art. 6 
d.lgs. n. 25/2008 che prevede la presentazione della domanda di  protezione internazionale alla 
polizia di frontiera all’atto di ingresso nel  territorio nazionale o presso l’ufficio della questura 
competente in base al luogo di dimora del richiedente; 4) l’art. 7 d.lgs. n. 25/2008 che prevede 
 che il richiedente asilo è autorizzato a rimanere nel territorio dello Stato  durante l’esame della 
domanda di protezione internazionale; 5) l’art. 20,  co. 2 d.lgs. n. 25/2008, come modif. dal d.lgs. 
n. 159/2008, che prevede i  casi in cui il richiedente asilo è ospitato in un apposito Centro di 
accoglienza  per richiedenti asilo; 6) l’art. 21 d.lgs. n. 25/2008, come mod. dal  d.lgs. n. 
159/2008, che prevede che lo straniero richiedente asilo, che sia  destinatario di un 
provvedimento di espulsione o di respingimento, deve  essere trattenuto in un Centro di 
identificazione ed espulsione durante tutto  l’esame della sua domanda, da svolgersi con 
procedura prioritaria. 
510
 Così sempre BONETTI P., La proroga del trattenimento e i reati di ingresso o permanenza 
irregolare nel sistema del diritto degli stranieri: profili costituzionali e rapporti con la Direttiva 
comunitaria sui rimpatri, cit., p.103. 
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7.7.  Il termine di adempimento  
 
Si è già osservato che, a differenza di quanto previsto per il reato di 
inottemperanza all’ordine questorile di allontanamento di cui all’art. 14, comma 5 
ter t.u. immigrazione, la contravvenzione in esame non presuppone la previa 
emanazione di un provvedimento amministrativo che intimi l’allontanamento, né è 
subordinata alla scadenza di un termine diverso da quello già rilevante sotto il 
profilo amministrativo per qualificare come irregolare il soggiorno. 
Per il reato de quo dunque il termine penalmente rilevante coincide con il 
verificarsi dell’irregolarità amministrativa. Nel momento stesso in cui la permanenza 
dello straniero diviene irregolare sul piano amministrativo si perfeziona la  
contravvenzione e inizia la permanenza del  reato511. Irregolarità amministrativa del 
soggiorno e illiceità penale vengono dunque a coincidere512 e ciò, a differenza di 
quanto accade per il reato di cui all’art. 14, comma 5 ter, che è integrato al momento 
della scadenza del termine di cinque giorni decorrente dalla notificazione 
dell’intimazione ad allontanarsi. 
Il termine, come è noto, è componente essenziale dei reati omissivi513, anzi della 
stessa condotta omissiva. L’omissione è infatti un facere quod debetur, ma entro un 
certo termine514.  
Pur costituendo elemento imprescindibile dei reati omissivi, il termine può non 
essere espresso, come accade anche nell’ipotesi in commento. In tal casi è 
l’interprete che deve stabilire la scadenza entro la quale l’azione doverosa doveva 
essere compiuta515.  
Si è significativamente posta in risalto la stretta connessione tra l’offensività del 
reato omissivo proprio e il termine entro il quale il soggetto può e deve adempiere 
                                               
511
 Cfr. CAPUTO A. Nuovi reati di ingresso e di soggiorno illegale dello straniero nello Stato, cit., p. 
245. 
512
 Così MOROZZO DELLA ROCCA P., Il diritto dell'immigrazione ed i malintesi sensi (degli obblighi) 
dell'integrazione, in Corriere Giuridico, 2009, 4, 441 ss. 
513
 Sull’essenzialità del termine concorda anche la dottrina che configura la scadenza infruttuosa del 
termine come condizione oggettiva di punibilità (cfr. CARACCIOLI I, Il tentativo nei delitti omissivi, 
p. 84 ss.).  
514
 Cfr. CADOPPI A., Il reato omissivo proprio, II, Padova, 1988, p. 866 ss. e 804 ss.  
515
 Cfr. ancora CADOPPI A., Il reato omissivo proprio, cit. p. 805. 
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specialmente nell’ambito del diritto penale (latu sensu) “sanzionatorio” di precetti 
normativi extrapenali.  
Il termine costituisce infatti la «pietra di paragone» della lesività del reato omissivo 
proprio, in quanto è la scadenza del termine che segna il momento in cui la 
«disobbedienza» del soggetto assume una dimensione di offensività nei confronti 
dell’interesse protetto, così che una norma penale che imponesse di tenere il 
comportamento doveroso nello stesso termine già rilevante sotto il profilo 
extrapenale renderebbe il diritto penale «assoluto “vassallo”» del diritto 
extrapenale, «viceversa se il legislatore prevede il termine penalmente rilevante 
quale termine ulteriore rispetto a quello extrapenale mostrerebbe di volere costruire 
una fattispecie penale ispirata al criterio dell’autonomia del diritto penale rispetto 
agli altri rami del diritto e pure maggiormente in sintonia con il principio di 
offensività»516.  
La riproposizione nel precetto penale della stessa scadenza prevista nel diritto 
extrapenale, configura, inoltre, la norma incriminatrice come «meramente 
sanzionatoria» di norme extrapenali517. 
Ciò è evidente nell’ipotesi in commento, in cui la disposizione penale non 
prevede un termine per l’allontanamento e dunque non contempla un termine 
diverso da quello extrapenale. 
In mancanza della previsione di un termine da parte della norma incriminatrice, 
nello stesso momento in cui il soggiorno diviene illegale (per scadenza del permesso 
di soggiorno o per revoca o annullamento del relativo titolo) viene integrata anche la 
fattispecie incriminatrice. La condizione di illegalità amministrativa (che presuppone 
la permanenza dello straniero nel territorio nazionale), in altre parole, nel momento 
stesso in cui si verifica, coincide anche con l’integrazione della contravvenzione in 
commento.  
Il reato si risolve dunque nell’illegalità extrapenale e, pertanto, nel suo elemento 
normativo. 
Va rilevata poi una ulteriore particolarità della contravvenzione in esame. Il 
termine il cui superamento fa scattare la fattispecie in esame è, infatti, per così dire 
                                               
516
 CADOPPI A., Il reato omissivo proprio, cit., p. 806. 
517
 In questo senso, sempre CADOPPI A., Il reato omissivo proprio, cit., p. 869, il quale osserva come 
tale opzione non è in  sintonia con i principi di una corretta politica criminale. 
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“differenziato”, in quanto non è prevista una norma che stabilisca, in via generale, 
un termine per l’allontanamento, comune a tutte le possibili forme di soggiorno 
illegale.  
Nella disciplina amministrativa, neppure è sempre previsto (salvo alcune ipotesi 
specifiche518) un obbligo esplicito di allontanamento una volta scaduto o venuto 
meno il titolo di soggiorno, anche se tale obbligo deve ritenersi implicitamente 
sancito dalle norme che prevedono la facoltà dello straniero di trattenersi in Italia a 
determinate condizioni e fino a un certo termine 
Ne consegue, per quanto riguarda la nostra analisi, che il reato sarà integrato in 
momenti diversi a seconda del tipo di titolo di soggiorno di volta in volta 
considerato.  
La fattispecie in esame è connessa, infatti, come abbiamo già visto (v. par. 7.4 e 
7.5), ad una pluralità di violazioni amministrative che possono determinare 
l’irregolarità amministrativa del soggiorno.  
In alcune ipotesi, come premesso, neppure è rinvenibile nella disciplina 
amministrativa un tempo per l’adempimento, anzi, solo eccezionalmente nella 
normativa  extrapenale è previsto un termine per lo spontaneo allontanamento da 
parte dello straniero irregolare.  
Ciò avviene, ad esempio, nel caso della scadenza del permesso di soggiorno da più 
di sessanta giorni senza che ne sia stato chiesto il rinnovo. In tale ipotesi lo straniero 
è espulso e il provvedimento di espulsione deve contenere l’intimazione a lasciare il 
territorio dello Stato entro quindici giorni (art. 13, comma 5 t.u. immigrazione).  
In questa particolare fattispecie (scadenza del permesso di soggiorno in mancanza di 
richiesta di rinnovo nei sessanta giorni successivi) dunque l’espulsione è disposta 
mediante intimazione ad allontanarsi (in deroga alla regola generale in base alla 
quale l’espulsione è eseguita in via principale a mezzo di accompagnamento alla 
frontiera o, in subordine previo trattenimento, nei c.i.e. e, solo se impossibile, 
mediante intimazione ad allontanarsi dal territorio dello Stato).  
Nella detta ipotesi, pertanto, dal momento della scadenza del titolo abilitativo al 
soggiorno decorre un primo termine (di sessanta giorni) e poi un successivo termine 
(di quindici giorni) concesso dal provvedimento prefettizio di espulsione.  
                                               
518
 Come as es. quella relativa al diniego del permesso di soggiorno (art. 5 t.u. immigrazione). 
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Già in tale ipotesi, peraltro, a conferma della complessità dei problemi interpretativi 
che la nuova incriminazione solleva, potrebbero profilarsi due interpretazioni 
opposte circa il momento di integrazione del reato.  
Potrebbe infatti sostenersi che la contravvenzione debba ritenersi integrata solo dopo 
la scadenza del secondo termine, posto che con l’intimazione viene assegnato un 
termine per l’allontanamento519, in pendenza del quale la permanenza dello straniero 
sarebbe tollerata dall’ordinamento proprio al fine di consentire l’adempimento. Così 
opinando, l’illegalità del soggiorno dovrebbe essere collegata alla previa 
emanazione di un provvedimento di espulsione e allo spirare del termine in esso 
previsto per l’allontanamento.  
A tale orientamento potrebbe obiettarsi che la presenza sul territorio nazionale è già 
da ritenersi “in violazione delle norme del t.u. immigrazione” alla scadenza del 
termine di sessanta giorni, tant’è che, spirato tale termine, deve essere avviato il 
procedimento di espulsione, che costituisce la sanzione amministrativa del 
soggiorno irregolare. In tale ottica, il rispetto dell’ulteriore termine di quindici giorni 
potrà avere rilievo ma solo ad altri effetti, ad esempio, ai fini dell’integrazione del 
più grave reato di cui all’art. 14, comma 5 ter  t.u. immigrazione (ove si ritenga 
applicabile quest’ultima fattispecie anche all’inottemperanza all’intimazione 
prefettizia di allontanamento520). 
Senonché sembrano deporre a favore della prima interpretazione gli arresti 
giurisprudenziali in ordine alla presentazione tardiva della domanda di rinnovo. 
                                               
519
 Sembra questa l’opinione di CAPUTO A. Nuovi reati di ingresso e di soggiorno illegale dello 
straniero nello Stato, cit., p. 242. 
520
 Esclude l’applicabilità dell’art. 14, comma 5 ter, ad es.,  PAZIENZA V., Espulsione dello straniero 
e trattenimento ingiustificato nel territorio dello Stato, cit. L’esclusione deriva dal fatto che 
nell'ipotesi di scadenza del permesso di soggiorno oltre sessanta giorni, l'espulsione è eseguita, per 
regola, mediante intimazione ad allontanarsi dal territorio dello Stato nel termine di quindici giorni e 
detta intimazione è contenuta nel medesimo provvedimento prefettizio di espulsione. La 
contravvenzione di cui all'art. 14, 5° co. ter, non potrebbe essere collegata all'inadempimento 
all'ordine prefettizio di allontanamento, perché essa sanziona l'inottemperanza all'ordine di 
allontanamento emesso dal questore ai sensi del precedente co. 5° bis. La disposizione potrebbe 
invece  trovare applicazione solo nell'ipotesi eccezionale prevista dal medesimo art. 13, comma 5, 
ovvero quando il prefetto, in deroga alla regola generale, dispone l'espulsione immediata dello 
straniero il cui permesso sia scaduto da oltre sessanta giorni sul presupposto del concreto pericolo che 
il medesimo si sottragga all'esecuzione dell'ordine, nel qual caso il questore dispone 
l'accompagnamento immediato alla frontiera. In tal caso l'extracomunitario può essere destinatario di 
un ordine di allontanamento (nel termine di cinque giorni) emesso dal questore ai sensi dell'art. 14, 5° 
co. bis, nell'ipotesi in cui non sia possibile eseguire l'immediato accompagnamento, né il 
trattenimento. 
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Secondo le Sezioni Unite della Cassazione civile 23 maggio 2003 n. 7892, la 
spontanea presentazione della domanda di rinnovo del permesso di soggiorno oltre il 
termine di sessanta giorni dalla sua scadenza non consente l'espulsione "automatica" 
dello straniero, la quale potrà essere disposta solo se la domanda sia stata respinta 
per la mancanza originaria o sopravvenuta dei requisiti richiesti dalla legge per il 
soggiorno sul territorio nazionale, mentre la tardiva presentazione della domanda di 
rinnovo potrà costituirne solo indice rivelatore nel quadro di una valutazione 
complessiva della situazione in cui versa l'interessato.     
La pronuncia indicata sembra, dunque, riconnettere l’illegalità del soggiorno, in 
presenza di una domanda tardiva di rinnovo, non alla mera inosservanza del termine 
per la richiesta, ma all’assenza in capo all’interessato dei requisiti previsti dal t.u. 
immigrazione.  
Va poi rimarcato come talvolta allo straniero non è possibile conoscere in via 
anticipata il momento in cui la propria permanenza diventa illecita.  
In alcune ipotesi lo straniero è in grado di prevedere con precisione il 
momento a partire dal quale il suo soggiorno diventerà contra ius, come nel caso 
previsto dall'art 13, comma 5, t.u. immigrazione e nel caso della violazione dell'art. 1 
della legge n. 68/2007 relativa ai soggiorni di breve durata, ma in altre non è 
possibile l'individuazione preventiva del momento in cui la permanenza si connota 
in termini di illegalità, come nel caso in cui il soggiorno divenga illegale in seguito 
ad un provvedimento negativo della p.a. (revoca o annullamento del permesso di 
soggiorno; decreto di espulsione dello straniero "pericoloso")521. 
Le caratteristiche indicate determinano una serie di problematiche non solo 
applicative, ma anche di compatibilità con i principi costituzionali.  
Si è rilevato che la previsione di un termine da parte della norma incriminatrice 
dal quale derivi la rilevanza penale del comportamento del ‘trattenersi’, sarebbe 
imprescindibile e l’impossibilità di ricavare con gli strumenti dell’interpretazione 
sistematica un termine valido per tutte le ipotesi (per la profonda diversità tra le 
situazioni di irregolarità amministrativa riconducibili al genus del soggiorno 
illegale) renderebbe la norma carente sotto il profilo della tassatività/ determinatezza 
                                               
521
 Cfr. CAPUTO A. Nuovi reati di ingresso e di soggiorno illegale dello straniero nello Stato, cit., p. 
243. 
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della fattispecie. Secondo tale prospettazione sarebbe, in particolare, «impraticabile 
una ricostruzione della fattispecie incriminatrice che affidi al giudice 
l'individuazione caso per caso del termine alla cui scadenza il soggiorno diventi 
illegale ai fini penalistici», in quanto «una ricostruzione del genere condurrebbe a 
delineare il reato in esame in termini di incompatibilità con il principio di 
tassatività/determinatezza»522. 
La critica non appare, almeno in questi termini, pienamente condivisibile,  
Come si è già osservato, infatti, il termine nei reati omissivi può anche coincidere 
con il termine extrapenale.  
In tali casi la norma penale si pone come meramente sanzionatoria del diritto 
penale523, ma la mancanza di un termine penalmente autonomo rispetto a quello 
extrapenale non rende di per sé la norma indeterminata, in quanto è onere 
dell’interprete individuare la scadenza entro la quale l’azione doverosa doveva 
essere compiuta. Certamente l’ipotesi incriminatrice in esame si diversifica in una 
varietà di fattispecie, corrispondenti alle varie ipotesi in cui il soggiorno diviene 
irregolare secondo la disciplina amministrativa. Rispetto a ciascuna di tali fattispecie 
il giudice dovrà verificare il termine entro il quale il soggetto avrebbe dovuto 
allontanarsi dal territorio nazionale, anche se per la complessità della normativa di 
riferimento è possibile che si manifestino orientamenti differenziati.  
Ciò, comunque, non determina l’incostituzionalità della norma per indeterminatezza 
fino a quando sia possibile individuare in via interpretativa il termine del soggiorno 
illegale.  
Si deve rammentare in proposito, come già ricordato al par. 5, che la Cassazione, 
pronunciandosi in merito alla possibile indeterminatezza del reato di cui all’art. 12 
t.u. immigrazione in relazione alla clausola di illiceità speciale ivi prevista, 
corrispondente a quella contenuta nell’articolo in commento, ha dichiarato la relativa 
questione costituzionale manifestamente infondata, affermando che la norma 
incriminatrice non si può ritenere priva dei caratteri di tassatività e determinatezza 
imposti dall'art. 25, comma 2, Cost., per il generico riferimento alla “violazione delle 
                                               
522
 CAPUTO A. Nuovi reati di ingresso e di soggiorno illegale dello straniero nello Stato, cit., p. 245. 
Ritiene le norma illegittima per la mancata previsione di un termine specifico anche RENOLDI C, Le 
principali modifiche alle norme penali in materia di immigrazione, cit., p. 18. 
523
 Cfr. CADOPPI A., Il reato omissivo proprio, cit., p. 806 già citato. 
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disposizioni del testo unico”, «potendo derivare (da tale rinvio) soltanto una 
maggiore difficoltà di individuazione e ricostruzione della fattispecie concreta, ma 
non anche un difetto di tipicità della fattispecie astratta, in sé compiutamente 
definita e comprendente, al suo interno, ogni possibile combinazione della prevista 
attività diretta a favorire l'ingresso di stranieri in Italia con la violazione di 
ciascuna delle specifiche disposizioni del t.u. immigrazione»524.
 
Senonché la problematica si ripropone sotto un altro profilo.  
Infatti, se è possibile rinvenire, sia pure per mezzo di una operazione interpretativa 
talvolta complessa, il momento in cui il soggiorno diviene irregolare, in alcuni casi 
non è possibile rinvenire un termine per il compimento dell’azione doverosa 
(l’allontanamento).  
In talune ipotesi infatti, come abbiamo ricordato, l’irregolarità del soggiorno è 
connessa ad un atto amministrativo e non è previsto un termine per 
l’allontanamento. In tali casi non è possibile individuare un termine penalmente 
rilevante. Il momento di scadenza del soggiorno regolare non è infatti collegato nei 
casi  predetti ad un evento futuro e certo quale è, per definizione, il termine, ma a un 
momento futuro e incerto: il momento dell’emanazione (o della comunicazione, v. 
par. 7.5) dell’atto amministrativo che determina l’irregolarità del soggiorno.  
Per tale ragione, con riferimento appunto alle ipotesi indicate, in cui non è 
rinvenibile un termine per il compimento dell’azione doverosa,  la norma potrebbe 
risultare carente sotto il profilo della tassatività e determinatezza o quantomeno di 
offensività. 
Si potrebbe replicare che il soggetto è tenuto ad allontanarsi al momento stesso in 
cui ha conoscenza del provvedimento amministrativo.  
In proposito, deve rilevarsi che il termine nei reati omissivi propri può 
effettivamente essere stabilito anche con riferimento a nozioni dotate di una certa 
elasticità525. Nel caso di specie tuttavia manca anche una nozione elastica, in quanto 
l’allontanamento dovrebbe essere più che immediato, istantaneo.  
Nelle dette ipotesi, inoltre, la contravvenzione sembra contrastare anche con il 
principio di materialità, in quanto non si può ravvisare, a ben vedere, un 
                                               
524
 Cass. pen., Sez. I, 8 maggio 2002, n. 22741, RV Ced Cassazione n. 236237. 
525
 Cfr. CADOPPI A., Il reato omissivo proprio, cit., p. 869 ss. 
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“trattenersi”, ossia un comportamento, anche negativamente inteso come non facere 
quod debetur:  l’impossibilità di prevedere il momento in cui il soggiorno diviene 
irregolare (che coincide con l’emanazione del provvedimento amministrativo di 
secondo grado), insieme alla mancata previsione di un intervallo temporale tra 
acquisizione di tale status di irregolarità amministrativa e perfezionamento del reato, 
impedisce di individuare nel comportamento dello straniero un'omissione idonea ad 
integrare un fatto ai sensi dell'art. 25, comma 2, Cost.526. 
Per le medesime ragioni si è anche denunciato il possibile contrasto della 
disposizione relativa al soggiorno illegale, sotto il profilo dell’inesigibilità della 
condotta doverosa527 nei casi in cui l’irregolarità del soggiorno sia l’effetto di un 
provvedimento amministrativo di secondo grado, quale un provvedimento di revoca 
o di annullamento del permesso di soggiorno, l’interessato, infatti, non dispone di 
alcun termine, neppur minimo, per poter spontaneamente lasciare il territorio dello 
Stato e così eventualmente adeguarsi alla condotta richiesta, così che in tali ipotesi 
nell’istante stesso della consegna del provvedimento amministrativo si produce la 
permanenza irregolare e si integra anche il reato528.  
In relazione ai dubbi di costituzionalità sopra evidenziati, sembra tuttavia 
prospettabile anche un’interpretazione della norma conforme con i principi 
costituzionali.  
Le questioni di costituzionalità sopra elencate ci sembra possano essere sollevate, 
per quanto sopra rilevato, solo in riferimento alle ipotesi in cui la condizione di 
irregolarità è connessa, da un lato, a un provvedimento amministrativo e, dall’altro, 
non è previsto un termine per l’allontanamento dal territorio nazionale, sicché con 
l’emanazione (o, meglio, con la comunicazione del provvedimento) il soggiorno 
diviene irregolare e allo stesso momento si perfeziona la fattispecie penale. In 
particolare,  
Per rendere compatibile la disposizione con i principi costituzionali mediante 
                                               
526
 Così CAPUTO A. Nuovi reati di ingresso e di soggiorno illegale dello straniero nello Stato, cit., p. 
246. 
527
 Così ancora CAPUTO A. Nuovi reati di ingresso e di soggiorno illegale dello straniero nello Stato, 
cit., p. 245 
528
 In questo senso BONETTI P., La proroga del trattenimento e i reati di ingresso o permanenza 
irregolare nel sistema del diritto degli stranieri: profili costituzionali e rapporti con la Direttiva 
comunitaria sui rimpatri, cit., 126.  
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un’interpretazione ‘correttiva’, potrebbe ritenersi applicabile in questi casi il termine 
di quindici giorni dalla comunicazione del provvedimento, già previsto per il caso di 
rifiuto del rilascio del permesso di soggiorno. Anche in tale caso infatti l’irregolarità 
del soggiorno è determinata da un  provvedimento amministrativo negativo (il 
diniego dell’autorizzazione alla permanenza). Non si può, comunque, dimenticare 
che nell’ipotesi espressamente disciplinata del rifiuto del permesso di soggiorno, 
l’amministrazione è tenuta ad effettuare una specifica intimazione ad allontanarsi, 
nella quale deve essere indicato il termine (di quindici giorni) concesso per 
l’adempimento. Un’interpretazione che assicuri alla norma la compatibilità con i 
principi costituzionali dovrebbe pertanto spingersi a chiedere in via interpretativa 
anche negli altri casi di provvedimenti amministrativi negativi per l’interessato 






7.8.  Natura della fattispecie e consumazione 
 
La contravvenzione in esame, nella forma del soggiorno illegale, ha natura di 
reato omissivo proprio.  
Con riferimento a tale tipologia di reati, come è noto, la dottrina prevalente 
ritiene che la consumazione debba identificarsi nel momento della scadenza del 
termine per l’adempimento529.  Senonché indubbiamente l’obbligo di 
allontanamento, sanzionato dalla fattispecie in esame, deve ritenersi perdurare anche 
oltre la scadenza del termine di autorizzazione alla permanenza nel territorio 
nazionale, consentita dal titolo di soggiorno di volta in volta considerato. 
Il perdurare dell’obbligo di allontanamento anche dopo la scadenza del termine 
pone il problema della natura permanente o istantanea della contravvenzione de qua.  
La questione è, in realtà, connessa alla più generale problematica relativa alla 
natura istantanea o permanente dei reati omissivi propri.  
In merito si rammenta che, secondo un primo tradizionale criterio, il reato 
omissivo sarebbe permanente o istantaneo, a seconda della natura rispettivamente 
ordinatoria o perentoria del termine previsto per l'adempimento.  
Si è correttamente osservato, in senso critico, che poiché il termine è elemento 
essenziale di tutti i reati omissivi propri, per imputare la violazione dell’obbligo di 
agire, il termine deve essere sempre perentorio530. 
Per un differente orientamento, diffuso in giurisprudenza, i reati omissivi 
avrebbero carattere permanente qualora l’adempimento può utilmente avvenire 
anche successivamente alla scadenza del termine prescritto. Seguendo tale 
impostazione, la Corte di legittimità ha più volte affermato che, al fine di stabilire se 
un  reato omissivo proprio configuri o no un reato istantaneo, è necessario 
considerare se, trascorso il termine sanzionato penalmente, la condotta prescritta non 
possa essere più utilmente tenuta, perché l'inosservanza del dovere ha cagionato in 
                                               
529
 Sulla tematica si rinvia all’esemplare monografia di CADOPPI A.,  Il reato omissivo proprio, I e II, 
Padova, 1988, p. 871. Per la tesi che individua la consumazione al momento della scadenza del 
termine per l’adempimento  v.  in particolare le indicazioni bibliografiche a pag. 871 del vol.  II, in 
nota 22.  
530
 Così CADOPPI A., Il reato omissivo proprio, cit., p. 881. 
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modo irreparabile e definitivo la lesione dell'interesse perseguito dalla legge, ovvero 
se l'azione prescritta possa essere utilmente compiuta anche in un tempo successivo 
alla scadenza del termine, nel qual caso il reato ha natura permanente531.  
Senonché, si è obiettato, nell’ottica propria del diritto penale, non è configurabile 
l’ipotesi in cui la condotta possa essere utilmente attuata dopo la scadenza del 
termine, in quanto, alla scadenza, il reato è già consumato e il soggetto inadempiente 
è già irrimediabilmente punibile. Anche nei casi in cui la condotta può essere 
utilmente attuata dopo lo spirare del termine, il reato deve dunque ritenersi 
consumato alla scadenza, in quanto l’omissione si è già verificata e il fatto di 
provvedere all’attuazione della condotta richiesta tardivamente può solamente 
rilevare ai fini di attenuazioni di pena o di applicazioni di eventuali cause di non 
punibilità532. 
Un ulteriore criterio cui ricorre di frequente la giurisprudenza, spesso in aggiunta 
al precedente, è relativo al tipo di lesione dell’interesse protetto. Secondo diverse 
pronunce della Cassazione infatti se la lesione, e dunque la situazione antigiuridica, 
perdura oltre la scadenza del termine il reato deve ritenersi permanente533.  
Anche tale impostazione non risulta appagante. Si è infatti correttamente 
obiettato che il criterio proposto risulta solo in apparenza coincidente con la 
definizione di reato permanente. Il reato è permanente, infatti, quando «non si 
                                               
531
 Cfr. Cass. pen, Sez. IV, 22 marzo 1995, n. 6488 Rv. Ced Cassazione n.  201528, Conformi, tra le 
altre, Cass. pen, Sez. III, 9 settembre 1987, n. 12273, Rv. Ced Cassazione n.  177178; Cass. pen, 
Sez. III, 20 maggio 1985, n. 6937, Rv. Ced Cassazione n. 170069. 
532
 Così CADOPPI A., Il reato omissivo proprio, cit., p. 883. 
533
 In questo senso ad es. Cass. Pen.,  Sez. III, 25 novembre 1968, n. 1612, Rv. Ced Cassazione 
110406, secondo la quale « i reati omissivi sono configurabili come istantanei quando e previsto 
un obbligo sottoposto a termine perentorio oltre il quale non e più possibile adempiere onde la sua 
inosservanza produce la lesione dell'interesse predetto in modo definitivo. Hanno invece carattere 
permanente quando anche dopo il decorso del termine l'agente può rimuovere la situazione 
antigiuridica, né viene meno per lui il dovere, né la responsabilità per l'inadempimento, anzi la 
scadenza del termine segna l'inizio dello stato antigiuridico, che si protrae nel tempo». Conformi, 
tra le altre, Cass. Pen.,  Sez. III, 7 maggio 1985, n. 6136, Rv. Ced Cassazione 169817; Cass. Pen.,  
Sez. III, 26 ottobre 1967, n. 1253 Rv. Ced Cassazione 106298; Cass. Pen.,  Sez. III, 20 giugno 
1968, n. 1016, per la quale «il reato omissivo e istantaneo quando il dovere violato con l'omissione 
ha per contenuto un comportamento da prestarsi entro un determinato termine, decorso il quale 
l'obbligato non e più in grado di far cessare lo stato d'antigiuridicita gia determinato con la sua 
condotta omissiva, onde resta leso in modo definitivo l'interesse determinato dalla norma. e, 
invece, permanente quando, non avendo il termine carattere perentorio, la sua scadenza segna 
l'inizio dello stato antigiuridico e l'omissione dell'obbligo, pur determinando la lesione 
dell'interesse giuridico protetto dalla norma, non pregiudica definitivamente e irrimediabilmente 
tale interesse, in quanto non preclude al soggetto la possibilità di far cessare e di rimuovere quindi 
il pregiudizio dello interesse tutelato mediante l'assunzione del comportamento prescritto». 
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esaurisce nel momento in cui si attuano i suoi elementi costitutivi, ma si protrae nel 
tempo»534, ossia quando la condotta tipica prosegue nel tempo, prolungando, senza 
soluzione di continuità, l’offesa al bene protetto dalla norma incriminatrice 535.  
Perché il reato sia permanente non è dunque sufficiente che prosegua la lesione 
dell’interesse protetto, ma è necessario che prosegua anche la condotta tipica, in 
quanto la semplice permanenza nel tempo della situazione antigiuridica non 
distingue tra reati permanenti e reati istantanei ad effetti permanenti536.  
Ciò premesso, secondo l’interpretazione più affidabile sotto il profilo logico e 
sistematico, i reati omissivi propri avrebbero sempre natura istantanea, salvo 
l’ipotesi eccezionale in cui l’azione comandata abbia natura permanente537. La 
natura permanente o istantanea del reato deve desumersi, dunque, secondo tale più 
corretta impostazione, dalla natura permanente o istantanea della condotta attiva 
doverosa imposta dalla norma penale.  
Come è stato bene evidenziato, si tratta di ipotesi eccezionali, in quanto il 
comando di azione (contemplato dal reato omissivo) comporta una compressione 
dello spazio di libertà generalmente maggiore di  quello che impone un divieto 
(presidiato da un reato commissivo) e pertanto non si presta ad un’imposizione che 
abbia una durata prolungata. A differenza, tuttavia, dei doveri che impongono 
un’attività “dinamica”, modificatrice della realtà i quali, se imposti in maniera 
continuativa, mutilerebbero eccessivamente la libertà del soggetto, i doveri che 
prescrivono attività di tipo “statico” (come obblighi di mantenimento o di non 
dispersione  o, come nel nostro caso, di permanenza all’estero), non impongono 
                                               
534
 COPPI F., voce Reato permanente, in Digesto discipline penalistiche, vol. XI, Torino, 1996, p. 322 
ss. . V. anche RAMPIONI R., voce Reato permanente, in Enciclopedia del diritto, vol. XXXVIII, 
Milano, 1987, p. 860 ss, secondo il quale è possibile che il precetto, quando l'interesse tutelato lo 
renda possibile, disciplini una esecuzione del fatto illecito che si protrae nel tempo, sicché 
malgrado la scadenza del termine continua a sussistere per il destinatario il dovere di assolvere 
all'obbligo. 
535
 In questo senso, tra gli altri, PECORARO ALBANI A., Del reato permanente, in Rivista italiana di 
diritto e procedura penale, 1960, p. 445. Vedi anche ALIBRANDI L., voce Reato permanente, in 
Enciclopedia giuridica Treccani, vol. XXVI, 1991, p. 3. 
536
 Tale è la critica, che appare insuperabile, al criterio della protrazione della lesione all’interesse 
protetto, svolta da CADOPPI A., Il reato omissivo proprio, cit., p. 883 
537
 E la tesi di CADOPPI A., Il reato omissivo proprio, cit., p. 894 ss., che indica ad es. come ipotesi di 
condotta tipica  di natura permanente l’obbligo di conservazione e amministrazione dei beni pignorati 
che grava ai sensi dell’art. 65 c.p.c. sui custodi  con riferimento alla possibilità di commettere un 
abuso d’ufficio. La tesi indicata è stata accolta anche nella manualistica  più recente, v. in particolare 
MANTOVANI F., Diritto penale, Parte generale, III ed, Padova, 1992, p. 430 ss.  
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un’azione in senso “dinamico”, che “modifica la realtà” e sono pertanto compatibili 
con un comando che abbia una durata prolungata o permanente538. Limitatamente a 
detti obblighi di natura “statica” è possibile, dunque, che il legislatore imponga un 
comando di azione di natura continuativa, la cui violazione dà luogo a un reato 
omissivo di natura permanente. 
Tale dovrebbe essere, seguendo l’impostazione indicata, anche l’obbligo imposto 
dalla norma incriminatrice in esame.  Il reato de quo  sanziona infatti la violazione di 
un comando di azione di tipo “statico”, quale è il permanere al di fuori del territorio 
dello Stato539. La disposizione in esame invero ordina allo straniero di non 
trattenersi nello territorio nazionale e dunque di permanere al di fuori del territorio 
italiano oltre i termini dell’autorizzazione al soggiorno. 
La fattispecie del “trattenimento” illegale deve essere qualificata pertanto quale 
illecito di durata.  
A conferma della soluzione indicata, si rammenta che già un’attenta dottrina, ha 
qualificato il soggiorno contra ius quale reato permanente540.  
A sostegno della conclusione si è sottolineata l’analogia con il reato di cui all’art. 
14, comma 5 ter t.u., come formulato prima dell’ultima modifica introdotta con la 
legge n. 94/2009, quando la condotta tipica era descritta appunto, come nel nostro 
caso, attraverso il verbo "trattenersi"541. Al reato di inosservanza dell’ordine 
questorile di allontanamento la dottrina e la giurisprudenza assolutamente prevalenti 
hanno infatti riconosciuto natura permanente542.  
                                               
538
 Cfr. più diffusamente CADOPPI A., Il reato omissivo proprio, cit., p. 894 ss, il quale ricorda come 
tale regola fosse già stata messa in luce dall’Aquinate: “praecepta … affermativa non obligant ad 
semper, sed ad tempus determinatus” (Tommaso D’Aquino, Summa Teologia, II –II, q. 9ì79, a. 3, 
p. 387) 
539
 Analogamente è qualificato come di tipo “statico” nell’analisi più volte citata di  CADOPPI A., Il 
reato omissivo proprio,cit., p. 895, l’obbligo di risiedere in un comune determinato (obbligo di 
soggiorno) ex art. 3 della legge n. 1423 del  1956. 
540
 Così CAPUTO A. Nuovi reati di ingresso e di soggiorno illegale dello straniero nello Stato, cit., 
240. Nello stesso senso:  BRICCHETTI R. e PISTORELLI L., L’ingresso illegale diventa reato di 
clandestinità, in Guida al diritto, 29 Agosto 2009, n. 34, p. 30; PISA P., La repressione 
dell'immigrazione irregolare: un'espansione incontrollata della normativa penale?, cit., p. 6.. 
541
 In questo senso ancora CAPUTO A. Nuovi reati di ingresso e di soggiorno illegale dello straniero 
nello Stato, cit., 240. 
542
 Affermano la natura permanente del reato di cui all’art. 14, comma 5 ter CAPUTO A., Immigrazione, 
cit., p. 9; ID., Diritto,  cit., p.  213, MUSACCHIO V., Manuale di diritto dell'immigrazione, cit., p. 175; 
BELLAGAMBA G., CARITI G., La disciplina dell'immigrazione. Commento per articolo al Testo 
Unico 25 luglio 1998, n. 286 (come modificato dalla legge 12 novembre 2004, n. 271), Milano, 
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Con riferimento all’art. 14, comma 5 ter, t.u. immigrazione, si è affermato, in 
particolare, che la condotta del “trattenersi” non aggiunge alcunché sul piano 
precettivo, ma è una conseguenza necessaria della trasgressione del provvedimento 
amministrativo e la fattispecie, che si perfeziona alla scadenza del termine fissato nel 
provvedimento, si protrae tuttavia per tutto il tempo dell'inottemperanza, in quanto 
la permanenza illegale non cessa fino a quando non sia posto in essere il 
comportamento prescritto, ossia l'abbandono del territorio dello Stato543.  
La tardiva ottemperanza da parte dello straniero è peraltro irrilevante ai fini del 
perfezionamento del reato e comporta solo l'effetto della cessazione della 
permanenza544. 
Analogamente dovrà dunque ritenersi di natura permanente il “soggiorno 
illegale” di cui all’art. 10 bis t.u. immigrazione, anch’esso fondato sul “trattenersi” 
nel territorio nazionale. 
Per completezza va rilevato che la qualificazione del soggiorno contra ius come 
reato permanente ha effetti ai fini della determinazione della competenza ai sensi 
degli artt. 8 e 9 c.p.p.545 e dell’individuazione del tempus commissi delicti, dovendo 






                                                                                                                                    
2005, p. 175; GAMBARDELLA M., I reati in materia di immigrazione dopo la legge Bossi-Fin, i cit.,  
p. 106; AMBARDELLA M., Modificazioni legislative sfavorevoli e reato permanente in materia di 
immigrazione clandestina, cit., 1916 ss; ROSI E., sub art. 13, in DE AUGUSTINIS U., FERRAJOLO S., 
GENOVESE A., ROSI E., SAN GIORGIO M.R., La nuova legge sull'immigrazione. Commento alla L. n. 
189 del 30 luglio 2002 e al D.L. n. 195 del 9 settembre 2002, Milano, 2003, Milano, 2003, p. 73; 
BOTTALICO F., sub art. 14, cit. p. 2647; CALDERANI M., TOVANI S., I reati di illecito trattenimento e 
di illecito reingresso dello straniero nel territorio dello stato previsti dall’art. 14 t..u., p. 292 ss. 
543
 Così, Cass. pen., Sez. I, 8 marzo 2006, n. 12564; Cass. pen., Sez. I, 18 gennaio.2006, n. 3999; 
Cass. pen., Sez. I, 22 giugno 2005, n. 34261; Cass. pen., Sez. I, 7 novembre 2003, n. 46242. 
544
 Cfr. Cass. pen., Sez. I, 28 novembre 2006, n. 47460. 
545
 L’art. 8, comma 3 c.p.p. prevede come regola per il reato permanente la competenza del giudice 
del luogo in cui ha avuto inizio la consumazione. Ai sensi dell’art. 9 c.p.p., qualora non sia 
possibile determinare la competenza ai sensi dell’art. 8 si avrà riguardo al luogo in cui è avvenuta 
una parte dell’azione o dell’omissione,  coincidente nel nostro caso con il luogo in cui viene 
accertata la condotta di trattenimento (cfr. sul punto PISA P., La repressione dell'immigrazione 
irregolare: un'espansione incontrollata della normativa penale?, cit., p. 6). 
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8. La mancata previsione della clausola del “giustificato motivo” 
  
A differenza dell’art. 14, comma 5 ter t.u. immigrazione, la disposizione in 
esame non prevede che la punibilità sia esclusa qualora lo straniero entri o si 
trattenga nel territorio nazionale in presenza di un “giustificato motivo”.  
Come si è già osservato nel capitolo precedente (v. cap.1, par.5.5),  la Corte 
costituzionale ha evidenziato come la clausola del “giustificato motivo” prevista 
nell’art. 14, comma 5  ter  t.u. immigrazione, è volta a evitare l’attribuzione di 
conseguenze penalmente rilevanti in presenza di ipotesi in cui l'osservanza del 
precetto appaia concretamente inesigibile. La clausola, infatti, «ha … riguardo a 
situazioni ostative di particolare pregnanza, che incidono sulla stessa possibilità, 
soggettiva od oggettiva, di adempiere all'intimazione, escludendola ovvero 
rendendola difficoltosa o pericolosa; non anche ad esigenze che riflettano la 
condizione tipica del "migrante economico", sebbene espressive di istanze in sé e 
per sé pienamente legittime, sempre che - come è ovvio - non ricorrano situazioni 
riconducibili alle scriminanti previste dall'ordinamento» (Corte Cost. 13 gennaio 
2004, n. 5).  La formula, in particolare, «copre tutte le ipotesi di impossibilità o di 
grave difficoltà (mancato  rilascio di documenti da parte dell’autorità competente, 
assoluta indigenza che rende impossibile l’acquisto di biglietti di viaggio e altre 
simili situazioni) che, pur non integrando cause di giustificazione in senso tecnico, 
impediscono allo straniero di prestare osservanza all’ordine di allontanamento nei 
termini prescritti» (Corte Cost. 13 gennaio 2007, n. 22). 
In merito deve rammentarsi che la Corte Costituzionale, con riferimento al reato 
di cui all’art. 14 t.u. immigrazione, nelle sentenze n. 5/2004 e n. 22/2007 sopra 
menzionate, lungi dal qualificare come superflua la clausola ivi contenuta in quanto 
derivazione di un principio generale, ha qualificato il “giustificato motivo” previsto 
dall’art. 14, comma 5 ter t.u. immigrazione, quale “elemento negativo del fatto 
tipico”, sicché, seguendo tale qualificazione, in assenza di una clausola esplicita che 
attribuisca rilievo alle ipotesi ad esso riconducibili, dovrebbe risultare inapplicabile 
al reato in esame l’esenzione da responsabilità in presenza di un “giustificato 
motivo” di ingresso o di permanenza.  
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Deve puntualizzarsi tuttavia che, ove ricorra, in concreto, una vera e propria 
impossibilità di porre in essere il comportamento doveroso, la punibilità deve essere 
esclusa in applicazione dei principi generali in tema di omissione.  
Nell’ambito dei reati omissivi, l’impossibilità dell’azione comandata costituisce 
infatti un “un limite logico” della norma penale, che esclude la tipicità della 
condotta: qualora l’obbligo di agire sia impossibile è l’obbligo stesso che viene a 
cadere (ad impossibilia nemo tenetur) e dunque «caduto l’obbligo, cade un 
presupposto dell’omissione, e così l’omissione stessa»546. E’ da ritenere invero «che 
entri a far parte dello (stesso) concetto di omissione tipica l’implicito requisito della 
“possibilità di agire” nella direzione indicata dalla norma»547.  
Va precisato tuttavia che, rispetto alla tipicità della condotta omissiva, rileverebbe, 
secondo alcuni autori, solo la possibilità materiale e non quella intellettuale di agire 
altrimenti, rilevando  quest'ultima più propriamente in sede di colpevolezza548. La 
distinzione tra le situazioni in cui manca una stessa omissione penalmente rilevante 
e quelle in cui invece non è integrato il profilo della colpevolezza è stata anche 
ricondotta da una parte della dottrina al rapporto fra possibilità di agire e base 
conoscitiva richiesta per l'azione dovuta549.   
Va comunque evidenziato che, qualunque sia l’inquadramento dogmatico, la 
dottrina appare concorde nell’escludere la punibilità quando risulti impossibile 
l’azione comandata per difetto della condotta tipica, dell’antigiuridicità o della 
colpevolezza o, ancora, per l’operatività dell’inesigibilità come causa di esclusione 
della responsabilità nei reati omissivi 550. 
La  possibilità di adempiere all'obbligo di agire rappresenta dunque, per ognuna 
delle costruzioni dogmatiche indicate, «un requisito indispensabile per una 
concezione personalistica dell'omissione penalmente rilevante»551.  
                                               
546
 CADOPPI A., Il reato omissivo proprio, cit., 866. 
547
 FIANDACA G., voce Omissione (diritto penale), in Digesto delle discipline penalistiche, vol. VIII, 
Torino, 1994, p. 552.   
548
 Cfr. FIANDACA G., voce Omissione (diritto penale), in Digesto delle discipline penalistiche, vol. 
VIII, Torino, 1994, p. 552. 
549
 V. sulla tematica, MILITELLO V., La colpevolezza nell'omissione: il dolo e la colpa del fatto 
omissivo, in Cassazione penale,  1998, n. 3, p. 979 
550
 Cfr. FORNASARI G., Il principio di esigibilità nel diritto penale, Padova, 1990, p. 245 ss.  
551
 MILITELLO V., La colpevolezza nell'omissione: il dolo e la colpa del fatto omissivo, in Cassazione 
penale,  1998, n. 3, p. 979. 
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Come è stato correttamente osservato, in realtà, il problema più grave concerne, 
non tanto la natura fisica o mentale dell’impossibilità, ma la misura 
dell’impossibilità stessa, in quanto pretendere l’impossibilità assoluta sarebbe 
eccessivo, mentre la soggettivizzazione estrema del metro di giudizio porterebbe ad 
esonerare l’omittente da responsabilità nella quasi totalità dei casi552. 
Quanto ai casi di inesigibilità della condotta (diversi da una vera e propria 
“impossibilità” di cui si è parlato), cui riferire più propriamente le ipotesi 
riconducibili alla nozione del “giustificato motivo”, non sembra potersi rintracciare 
nell’ambito del diritto positivo una norma che riconosca in via generale 
all’inesigibilità la funzione di causa di esclusione della punibilità.  
In assenza pertanto di una previsione esplicita, corrispondente a quella contenuta 
nell’art. 14 comma 5 ter  t.u. immigrazione, dovrebbe ritenersi che lo straniero sia 
responsabile del reato di immigrazione clandestina anche qualora sia concretamente 
inesigibile (purché sia materialmente possibile) l’azione doverosa.  
L’inesigibilità può venire in rilevo peraltro sotto il profilo soggettivo come causa 
di esclusione della colpa. Nei casi di ingresso o trattenimento dovuti ad un 
“giustificato motivo” una pronuncia assolutoria potrà infatti fondarsi, ove ne 
ricorrano i presupposti, sulla mancanza di colpa, costituendo l’esigibilità una 
componente essenziale della colpa553.  
La mancata previsione di una disposizione che escluda la punibilità nei casi 
riconducibili ad un “giustificato motivo”, diversamente da quanto previsto dall’art. 
14, comma 5 ter  t.u. immigrazione, suscita comunque diverse perplessità, come 
rilevato dallo stesso Presidente della Repubblica Giorgio Napoletano nella lettera 
indirizzata al Presidente Silvio Berlusconi e ai Ministri Alfano e Maroni in 
occasione della promulgazione della legge n. 94/2009554.  
L’«asimmetria tra l’art. 10 bis e l’art. 14, comma 5 t.u. immigrazione è (infatti) 
                                               
552
 in questo senso, CADOPPI A., Il reato omissivo proprio, cit. 819 ss. 
553
 Cfr. in generale sui rapporti tra esigibilità e colpa NUVOLONE P., Il sistema del diritto penale, cit, p. 
315 ss. 
554
 La lettera, pubblicata su diversi quotidiani, è riportata in Guida al diritto, 29 agosto 2009 n. 34, p. 
27 ss. Ivi il Presidente della Repubblica scriveva: «in particolare, suscita in me forti perplessità la 
circostanza che la nuova ipotesi di trattenimento indebito non preveda la esimente della 
permanenza determinata da “giustificato motivo”. La Corte costituzionale (sentenze 5/2004 e 
22/2007) ha sottolineato il rilievo che la esimente può avere ai fini della “tenuta costituzionale” di 
disposizioni del genere di quella ora introdotta». 
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insuperabile sul piano testuale e, ove la possibilità di ricomporla in via interpretativa 
risultasse preclusa, difficilmente la norma incriminatrice potrebbe sottrarsi a 
consistenti dubbi di legittimità costituzionale per irragionevole disparità di 
trattamento»555.  
  La mancata previsione della clausola del “giustificato motivo” potrebbe, infatti, 
legittimare un’interpretazione in base alla quale lo straniero che si trattenga nel 
nostro territorio in presenza di un “giustificato motivo” non sarebbe responsabile del 
delitto di cui all’art. 14, comma 5 ter t.u. immigrazione, ma sarebbe comunque 
responsabile della contravvenzione in esame556, ove il mancato allontanamento sia 
comunque addebitabile sotto il profilo soggettivo. Con la conseguenza inoltre che 
sarebbe esentato dalle più gravi pene di cui all’art. 14 comma 5-ter colui che per un 
giustificato motivo viola l’ordine di allontanamento dopo essere stato già raggiunto 
da un provvedimento di espulsione e chi, invece, versando nelle stesse condizioni, 
venga sorpreso nel territorio italiano, senza essere stato espulso, dovrebbe invece 
rispondere della contravvenzione di cui all’art. 10 bis.  
Sotto tale profilo, si è rilevato che, se è vero che "il sindacato di costituzionalità può  
investire le pene scelte dal legislatore solo se si appalesi una evidente violazione del 
canone della ragionevolezza, in quanto ci si trovi di fronte a fattispecie di reato 
sostanzialmente identiche, ma sottoposte a diverso trattamento sanzionatorio”, nel 
caso di specie ricorrerebbe proprio una evidente violazione de principio di  
ragionevolezza. Le fattispecie di cui all’art. 10 bis e 14, comma 5 ter t.u. 
immigrazione sarebbero, infatti, (almeno a condotte) «sostanzialmente identiche 
(salvo che per la maggiore gravità del delitto, laddove la omissione si concretizza 
anche nella violazione di un esplicito ordine impartito dalla autorità), sottoposte a 
diverso trattamento sanzionatorio, ma con previsione che in concreto finisce con 
l'essere molto più rigorosa per il reato che dovrebbe essere considerato meno grave, 
avendo natura sussidiaria; e dunque si riscontra una sostanziale parziale identità 
tra fattispecie prese in considerazione, e si rileva invece, come nel caso in esame, 
una sproporzione sanzionatoria che penalizza non già le condotte più  gravi, ma 
                                               
555
 CAPUTO A. Nuovi reati di ingresso e di soggiorno illegale dello straniero nello Stato, cit., p. 244. 
Analoghi dubbi di legittimità costituzionale evidenzia RENOLDI C., I nuovi reati di ingresso e di 
permanenza illegale dello straniero nel territorio dello Stato, cit., p. 44. 
556
 Così BRICCHETTI R. e PISTORELLI L., L’ingresso illegale diventa reato di clandestinità, cit., p. 32. 
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invertita rispetto a tale criterio»557. 
L’irragionevolezza delle conseguenze applicative dovrebbe suggerire una 
interpretazione correttiva della disposizione ovvero, ove ciò sia ritenuto 
incompatibile con il dato normativo558, la differenza di disciplina dovrebbe 
determinare un intervento del Giudice delle leggi559. 
Non a caso sul punto è già stata sollevata questione di legittimità costituzionale 
da parte di alcuni giudici di merito560, allo stato pendente.  
In particolare, nelle ordinanze di remissione è stato denunciato il possibile 
contrasto della disposizione in esame ai principi di colpevolezza e di 
proporzionalità, nonché al principio di uguaglianza per la mancata previsione della 
clausola del “giustificato motivo” in relazione all’irragionevole disparità di 
trattamento rispetto al delitto di cui all’art. 14, comma 5 ter,  t.u. immigrazione.  
 In proposito va ricordato come la  stessa Corte Costituzionale ha evidenziato il 
ruolo centrale che è chiamato a svolgere il requisito “giustificato motivo”, in 
relazione al citato art. 14 comma 5 ter .  
Secondo la Corte, in particolare, i vulnera che la norma potenzialmente arreca ai 
principi costituzionali di offensività, ragionevolezza, inviolabilità della libertà 
personale e finalità rieducativa della pena, sono in realtà superati considerando 
appunto il ruolo che, nell'economia applicativa della fattispecie criminosa, è 
chiamato a svolgere il requisito negativo espresso dalla formula “senza giustificato 
motivo”.  
Lo stesso argomentare della Corte sembra, dunque, implicare che i predetti principi 
dovrebbero considerarsi violati se lo straniero dovesse ritenersi responsabile del 
mancato allontanamento anche nei casi in cui la condotta doverosa dovesse risultare 
                                               
557
 Tribunale di Trento, 25.9.2009, in http://www.virgilioimmigrazione.it/ 
558
 Così ritengono, ad esempio, il Tribunale di Trento, 25.9.2009, in 
http://www.virgilioimmigrazione.it/ e il Tribunale di Pesaro, 31 agosto 2009 (in Gazzetta Ufficiale 
n. 48 del  2 dicembre 2009), secondo cui «il giustificato motivo costituito dalla impossibilità di 
lasciare legalmente il territorio dello Stato per mancanza di documenti idonei all’espatrio … non è 
applicabile per analogia (all’art. 10 bis , tenuto conto della ratio della norma e dell’intenzione del 
legislatore diretta ad impedire drasticamente sia l’ingresso che il trattenimento non regolare dello 
straniero nel territorio dello Stato» e il  
559
 E’ l’opinione di BRICCHETTI R. e PISTORELLI L., L’ingresso illegale diventa reato di clandestinità, 
cit., p. 32. 
560
 Cfr. Tribunale di Pesaro ordinanza del 31 agosto 2009 in Gazzetta Ufficiale n. 48 del  2 dicembre 
2009; Giudice di pace di Lecco, 1 ottobre 2009  (Num.Reg.Ord. 292 del 2009) in Gazzetta Ufficiale 
n. 49 del  9 dicembre 2009; Tribunale di Trento, 25.9.2009, in http://www.virgilioimmigrazione.it. 
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in concreto inesigibile per valide ragioni oggettive o soggettive561. 
 
                                               
561
 In tal senso la menzionata ordinanza del giudice di pace di Lecco. 
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9.  L’elemento soggettivo  
 
Trattandosi di fattispecie contravvenzionale, secondo le regole generali 
l'elemento soggettivo può integrato indifferentemente dal dolo o dalla colpa.  
Va peraltro ricordato che, con riferimento alla contravvenzione di cui all’art. 14, 
comma 5 ter t.u. immigrazione, ricorrente qualora l’espulsione fosse stata disposta 
per la scadenza del permesso soggiorno da più di sessanta giorni in mancanza di 
richiesta di rinnovo (ora trasformata in delitto dalla recente legge n. 94/2009) parte 
della dottrina  aveva ritenuto la natura ontologicamente dolosa della 
contravvenzione in quanto incentrata sul "trattenersi", espressione che farebbe 
propendere per la natura strutturalmente dolosa del reato562. 
E’ pertanto prevedibile che anche per il reato in commento, parimenti incentrato 
sul “trattenersi”, possa essere proposta un’interpretazione analoga.  
Con riferimento alla fattispecie contravvenzionale prevista dal previgente art. 14, 
comma 5 ter, si era tuttavia obiettato che il “trattenersi” altro non consiste se non 
nel mancato allontanamento, ovvero in un’omissione che ben può essere dovuta a 
colpa, così che, secondo le regole generali, l'elemento soggettivo può essere 
integrato indifferentemente dal dolo o dalla colpa563.  
Muovendo da tali considerazioni, dovrà ritenersi sufficiente la colpa anche ai fini 
dell’imputazione del reato in esame, come già sostenuto in diversi commenti alla 
nuova normativa564.  
Relativamente all’elemento soggettivo, la questione più significativa è, 
comunque, connessa alla rilevanza dell’errore sulla normativa amministrativa 
richiamata (t.u. immigrazione e art. 1, legge n. 68/2007).  
Come è noto, la rilevanza dell’errore sulla legge extrapenale richiamata 
                                               
562
 In tal senso: CALLAIOLI A., sub art. 14, in AA.VV., Leggi penali complementari, a cura di 
Padovani, Milano, 2007, 1683; BOTTALICO F., sub art. 14, in Commentario breve alle leggi penali 
complementari,, p. 2657. 
563
 PAZIENZA V., Espulsione dello straniero e trattenimento ingiustificato nel territorio dello Stato, in 
Cassazione penale, n. 2/2005 supplemento, p. 37; 
564
 Così CAPUTO A. Nuovi reati di ingresso e di soggiorno illegale dello straniero nello Stato, cit. 
236; BRICCHETTI R. e PISTORELLI L., L’ingresso illegale diventa reato di clandestinità, cit., p. 32; 
RENOLDI C., I nuovi reati di ingresso e di permanenza illegale dello straniero nel territorio dello 
Stato, cit., p. 47. 
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dalla norma penale è condizionata dalla qualificazione della disposizione 
extrapenale quale norma integratrice o non integratrice del precetto penale565.  
Ove, infatti, la norma extrapenale debba ritenersi non integratrice del 
precetto, l’errore avrà rilevanza ai sensi dell’art. 47, comma 3 c.p. Qualora 
invece la norma extrapenale debba essere considerata come “norma integratrice” 
del precetto, come sembra assai più plausibile, anche nella nostra ipotesi, alla 
luce dell’ampia accezione accolta dalla giurisprudenza della relativa nozione, 
l’errore potrà avere rilievo solo se inevitabile ai sensi dell’art.  5 c.p. nella 
formulazione derivante dalla sentenza n. 364/1988 della Corte costituzionale566.  
In relazione poi alla complessità della normativa in materia di immigrazione, pare 
evidente come lo spazio per un errore inevitabile sulla legge extrapenale richiamata 
sia assai ampio, anche in considerazione delle particolari condizioni soggettive 
dell’agente che, in quanto straniero, facilmente potrà presentare difficoltà nella 
comprensione della lingua italiana e comunque delle regole proprie della disciplina 
in materia567. La natura omissiva del reato e la sua caratteristica di illecito di “pura 
creazione legislativa” accentuano poi certamente lo spazio della possibile 
inevitabilità dell’errore. 
In concreto, l’ambito di estensione dell’efficacia scusante dell’errore su precetto 
dipenderà dal grado di personalizzazione dei criteri di valutazione circa 
l’inevitabilità dell’errore568.  
Si ricorda sul punto che la stessa Corte Costituzionale ha affermato la possibile 
                                               
565
 Cfr. CAPUTO A. Nuovi reati di ingresso e di soggiorno illegale dello straniero nello Stato, cit. 236 
566
 Sulla tematica cfr. tra l’altro PULITANÒ D., voce Ignoranza della legge (dir. pen.), in Enciclopedia 
del diritto, Agg. I, Milano, 1997, 
567
 In questo senso RENOLDI C., I nuovi reati di ingresso e di permanenza illegale dello straniero nel 
territorio dello Stato, cit., p. 47, il quale evidenzia come «una disciplina nuova, ad elevato 
coefficiente di complessità tecnica, attuata sulla base di disposizioni o prassi di incerto segno 
applicativo, interpretata da una giurisprudenza disomogenea negli approdi esegetici, potrà 
certamente condurre a riconoscere l’effetto scusante dell’errore, anche tenuto conto delle 
conoscenze che possano ragionevolmente pretendersi da un soggetto che abbia lo stesso 
background culturale e le medesime competenze dell’agente (c.d. modello dell’homo ejusdem 
condicionis ac professionis) ». Cfr. anche CALLAIOLI A.., Fenomeno migratorio e salvaguardia 
della sicurezza della persona: il crepuscolo dei diritti umani, 26 giugno 2008 in 
http://nelmerito.com, secondo il quale «occorrerà che il giudice accerti la conoscenza, o la 
possibilità di conoscenza, del precetto stesso da parte dello straniero. … non potendosi presumere 
una conoscenza universale, a livello planetario, del contenuto della Gazzetta ufficiale, il nostro 
sistema giudiziario dovrà confrontarsi con un'inedita questione attinente la possibilità di ritenere 
che anche nel più sperduto angolo del mondo giunga la voce del nostro legislatore penale». 
568
 Cfr. nella manualistica CADOPPI A., VENEZIANI P., Manuale di diritto penale, cit. p. 354; 
FIANDACA G. –MUSCO E.,  Diritto penale, Parte generale, cit., p. 362 ss. 
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rilevanza a fini scusanti, sia pure in casi limitati, di criteri soggettivi puri e, in 
particolare, della condizione di scarsa socializzazione dell’autore569.   
 In tale prospettiva, per quanto interessa ai nostri fini, deve rammentarsi, in 
particolare, che non solo la giurisprudenza di merito, ma anche la giurisprudenza di 
legittimità hanno affermato la possibile rilevanza, ai fini dell’inevitabilità 
dell’errore, dell’ignoranza determinata da un insufficiente livello di socializzazione e 
di cultura570.   
 
 
10. Concorso di persone nel reato 
 
La configurazione come reato dell’ingresso e del soggiorno illegali comporta la 
configurabilità del concorso ex art. 110 c.p. a carico di coloro che agevolino lo 
straniero a sottrarsi all’obbligo di allontanamento, senza fini di profitto, ricorrendo 
altrimenti l’ipotesi di favoreggiamento della permanenza di cui all’art. 12, comma 5 
t.u. immigrazione571.  Detto reato si configura infatti, nei confronti di chiunque «, 
favorisce la permanenza » di uno straniero in condizioni di illegalità al fine di « 
trarre un ingiusto profitto». Ove pertanto la condotta agevolativi della permanenza 
sia stata commessa a fini di ingiusto profitto, in base alla clausola di sussidiarietà 
prevista dall’art. 10 bis  t.u. immigrazione, ricorrerà la più grave fattispecie di cui 
all’art. 12, comma 5 t.u. immigrazione. 
                                               
569
 Corte Cost. n. 364/1988 cit. 
570
 Così ad esempio Cass.. pen. Sez. I., 20 marzo 1992, n. 5436, Rv. Ced Cassazione 190313, che ha 
escluso la configurabilità della contravvenzione di cui all'art. 15 T.U.L.P.S. nella condotta di uno 
straniero inottemperante all'invito a presentarsi in questura, sul rilievo che non risultava che 
conoscesse la lingua italiana e che lo stesso non era stato informato delle conseguenze penali in 
caso di inosservanza dell'ordine ricevuto. (Contra tuttavia nel senso che il mancato accertamento di 
effettiva conoscenza, da parte dello straniero, della lingua italiana non è elemento sufficiente per 
ritenere che egli non abbia compreso l'invito a presentarsi in Questura, penalmente sanzionato 
dall'art. 15 T.U.L.P.S. in relazione al successivo art. 144, Cass. pen., Sez. I, 31 marzo 1993, n. 4607 
Rv. Ced Cassazione n. 194694). Vedi anche nella giurisprudenza di merito Trib. Min. Genova, 14 
novembre 1994, Trib. Min. Firenze 27.9.1989; Trib. Genova 30.5.1989. 
571
 L’art. 12, comma 5 t.u. immigrazione prevde che «fuori dei casi previsti dai commi precedenti, e 
salvo che il fatto non costituisca più grave reato, chiunque, al fine di trarre un ingiusto profitto 
dalla condizione di illegalità dello straniero o nell'ambito delle attività punite a norma del 
presente articolo, favorisce la permanenza di questi nel territorio dello Stato in violazione delle 
norme del presente testo unico, è punito con la reclusione fino a quattro anni e con la multa fino a 
lire trenta milioni. Quando il fatto è commesso in concorso da due o più persone, ovvero riguarda 
la permanenza di cinque o più persone, la pena è aumentata da un terzo alla metà » 
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Ciò evidentemente vale in relazione alle condotte con cui il terzo agevoli lo 
straniero a “trattenersi” illegalmente in Italia.  
Nel caso invece di consapevole agevolazione dell’ingresso illegale, dovrà 
verificarsi se  il terzo debba rispondere a titolo di concorso nella contravvenzione in 
esame oppure del più grave reato di favoreggiamento di cui all’art. 12, comma 1 t.u. 
immigrazione572.  
L’ampia formulazione in termini di delitto di attentato dell’art. 12, comma 1, 
incentrato, com’è, sulla commissione di  “atti diretti a procurare l’ingresso”, 
sembra deporre, infatti, per la configurabilità della più grave fattispecie di cui all’art. 
12, in tutti i casi in cui l’atto agevolativo abbia avuto la finalità di “procurare 
l’ingresso”, ciò anche in relazione alla clausola di sussidiarietà di cui all’art. 10 bis  
t.u. immigrazione (v. par. seguente).  
Circa poi la distinzione tra condotte agevolatrici dell’ingresso e condotte 
agevolatrici della permanenza di cui all’art. 12 t.u. immigrazione, deve segnalarsi si 
ritiene necessario fare ricorso, oltre ai criteri della rilevanza causale e della 
“cointeressenza”, anche ad un criterio spazio temporale573.  
                                               
572
 Ai sensi dell’art. 12, comma 1 t.u. immigrazione, come modificato dalla legge n. 94/2009 «salvo 
che il fatto costituisca più grave reato, chiunque, in violazione delle disposizioni del presente testo 
unico, promuove, dirige, organizza, finanzia o effettua il trasporto di stranieri nel territorio dello 
Stato ovvero compie altri atti diretti a procurarne illegalmente l’ingresso nel territorio dello Stato, 
ovvero di altro Stato del quale la persona non è cittadina o non ha titolo di residenza permanente, 
è punito con la reclusione da uno a cinque anni e con la multa di 15.000 euro per ogni persona». 
573
 cfr. CAPUTO A., Diritto e procedura penale dell'immigrazione, cit., p. 71. Deve rilevarsi che in 
giurisprudenza ai fini della distinzione indicata è prevalente l’interpretazione tradizionale, che 
richiede la presenza del duplice requisito della rilevanza causale della condotta agevolatrice 
rispetto all’ingresso, ancorché attuata successivamente a quest’ultimo e della cointeressenza, quale 
convergenza delle condotte poste in essere in Italia e all’estero. In tale ottica, la Cassazione ha più 
volte affermato che integrano il reato di favoreggiamento dell’ingresso illegale non solo le condotte 
specificamente finalizzate a consentire l'arrivo in Italia degli stranieri, ma anche quelle, 
immediatamente successive, intese a garantire il buon esito dell'operazione, la sottrazione ai 
controlli della polizia e l'avvio dei clandestini verso la località di destinazione e, in genere, tutte 
quelle attività di fiancheggiamento e di cooperazione collegabili all'ingresso degli stranieri (Cass. 
pen., Sez. III, 4.10.2007, n. 42980; Cass. pen., Sez. III, 11.3.2003, n. 20257; Cass. pen., Sez. I, 
31.1.2003, n. 14406; Cass. pen., Sez. I, 2.10.2001, n. 40942; Cass. pen., Sez. I, 19.4.2001, n. 
24643; Cass. pen., Sez. I, 16.6.2000, n. 8098; Cass. pen., Sez. I, 19.5.2000, n. 7045). Si è in 
particolare ritenuto che configura il reato in esame il contributo preventivamente offerto, anche se 
successivo al transito dalla frontiera, come il trasporto dei clandestini dopo il loro ingresso in Italia 
e dunque dopo il loro varco dalla frontiera, in quanto collegato senza soluzione di continuità 
all'ingresso clandestino dei cittadini stranieri (Cass. pen., Sez. I, 1.12.1999, n. 6642; Cass. pen., 
Sez. I, 8.3.2000, n. 1744), ovvero la predisposizione di un alloggio di accoglienza idoneo ad 
agevolare e favorire materialmente l'ingresso illegale di immigrati clandestini (Cass. pen., Sez. III, 
9.3.2004, n. 20673). 
 235 
In particolare, si considera condotta agevolatrice dell'ingresso anche il contributo 
successivo, purché realizzato immediatamente dopo l'ingresso nel territorio dello 
Stato e nelle immediate vicinanze al luogo d'ingresso574.  
Quanto alla configurabilità di una responsabilità dei terzi a titolo concorsuale per 
la contravvenzione in esame (come, ad esempio, nell’ipotesi in cui altro soggetto 
italiano o straniero abbia agevolato il clandestino a trattenersi nel territorio italiano 
senza scopo di ingiusto profitto) va rilevato che, in via generale, mentre è dubbia 
l’ammissibilità del concorso di persone nelle contravvenzioni colpose, stante la 
previsione per i soli delitti colposi della “cooperazione di più persone” ai sensi 
dell’art. 113 c.p.575, è pacificamente ammessa l’applicabilità dell’art. 110 c.p. alle 
contravvenzioni dolose, posto il riferimento dell’art. 110 c.p. genericamente al 
concorso nel “reato”576. 
Le conseguenze penali che l’incriminazione in commento può determinare sui 
terzi «che esprimono nei confronti del c.d. «clandestino» concreta e fattiva 
solidarietà, accogliendolo, ospitandolo, aiutandolo a trovare alloggio, a nutrirsi e a 
fare qualche attività per sostentarsi » ha indotto il Tribunale di Pesaro (con 
ordinanza del 31 agosto 2009 577) a sollevare questione di illegittimità costituzionale 
della norma per violazione del principio costituzionale di solidarietà.  
In particolare il remittente ha rilevato che «la configurabilità del concorso nel reato 
opera come deterrente nei confronti degli altri _ i cittadini, e gli stessi immigrati 
«regolari» posti a rischio di espulsione a loro volta se aiutano un connazionale – (e) 
sterilizza … la solidarietà. La contravvenzione con ammenda salatissima, inutile e 
inefficace per l'immigrato irregolare, è invece efficacissima nei confronti di tutti gli 
                                               
574
 In questo senso  BOTTALICO F, sub art. 12, in Commentario breve alle leggi penali complementari, 
cit., p. 2620. La condotta agevolatrice successiva all’ingresso contra ius può dunque essere 
sussunta nella fattispecie di favoreggiamento dell’ingresso, solo quando, oltre essere legata da un 
rapporto causale con la condotta posta in essere all’estero (cd. coordinazione) ed essere espressione 
di una convergenza della condotta di chi ha agito in Italia con chi ha agito all’estero (cd. 
cointeressenza), si sia concretizzata in un contributo realizzato immediatamente dopo l’ingresso nel 
territorio dello Stato e nelle immediate adiacenze del luogo di ingresso (cfr. CAPUTO A., Diritto e 
procedura penale dell'immigrazione, cit., p. 72). 
575
 Per l’applicabilità dell’art. 113 anche alle contravvenzioni colpose Cass. pen., 15 novembre 1994, 
n. 138,  Rv. Ced Cassazione 200095;   v. tuttavia Corte  
576
 Cfr., per tutti, FIANDACA G. –MUSCO E. , Diritto penale. Parte generale, cit. 472. 
577
 Tribunale di Pesaro, 31 agosto 2009 (Num.Reg.Ord. 286 del 2009) in Gazzetta Ufficiale n. 48 del  
2 dicembre 2009. Sull’ordinanza cfr. BELLINA M., Immigrazione, l'ordinanza del Tribunale di 
Pesaro.  Al vaglio della Consulta il reato di clandestinità, Quaderno IPSOA, 17 Settembre 2009, in 
www.iposa.it.  
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altri ». Sulla tematica si rinvia all’ultimo paragrafo del presente capitolo. 
Va in questa sede precisato, in adesione alla opinione dottrinale dominante, che al 
fine di affermare una responsabilità a titolo concorsuale sarà necessaria non solo la 
volontarietà dell’aiuto, ma anche la positiva conoscenza dell’irregolarità del 
soggetto, dovendosi richiamare per quanto concerne il profilo soggettivo, quanto già 
evidenziato in relazione alla possibile rilevanza dell’errore sulla norma extrapenale 





11.   Rapporti con altre norme incriminatrici  
 
La norma incriminatrice in esame si applica inoltre “salvo che il fatto costituisca 
più grave reato”. La contravvenzione in questione ha pertanto natura sussidiaria, 
presentandosi come fattispecie di chiusura del sistema. 
Ove dunque ricorra un reato più grave lo straniero risponderà solo di tale più 
hgrave fattispecie, dovendosi escludere il concorso di reati.  
Così, ad esempio, nel caso di violazione del divieto di reingresso dello straniero 
espulso, questi risponderà solo del reato di cui all’art. 13, comma 13, t.u. 
immigrazione.  
Così, pure, se lo straniero è già stato destinatario di un provvedimento questorile di 
allontanamento egli risponderà esclusivamente del reato di cui all’art. 14, comma 5  
ter t.u. immigrazione in tutte le fattispecie ivi previste e ,dunque, anche quando 
ricorra l’ipotesi di cui alla seconda parte del citato comma 5 ter (relativa al caso in 
cui la violazione riguardi l’ordine di espulsione conseguente alla scadenza del 
permesso di soggiorno di cui non sia stato richiesto nei termini di legge il rinnovo, 
punito precedentemente a titolo contravvenzionale). In entrambi i casi, infatti, il 
reato di cui all’art. 14 comma 5 ter è più grave, posto che la legge n. 94 del 2009 ha 
trasformato tale ultima fattispecie da contravvenzione a delitto578.  
                                               
578
 Ritiene invece il concorso formale Tribunale di Trento, ordinanza 25.9.2009 in 
http://www.virgilioimmigrazione.it/. Con tale ordinanza il Tribunale ha rimesso gli atti alla Corte 
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Si è tuttavia, rilevato che la clausola di sussidiarietà non dovrebbe operare 
nell’ipotesi (che invero dovrebbe essere la più frequente) in cui il clandestino abbia 
già consumato il reato di cui all’art. 10 bis prima dell’adozione dell’ordine di 
espulsione successivamente non ottemperato. In questo caso, secondo tale 
orientamento, dovrebbero ritenersi consumati in tempi diversi due fatti autonomi 
con conseguente concorso di reati579.  
La conclusione non è condivisibile, quantomeno con riferimento alla permanenza 
contra ius. Il soggiorno illegale è, infatti, reato permanente e si consuma pertanto al 
momento della cessazione delle permanenza. Il trattenersi nel territorio nazionale 
dopo la notifica dell’ordine di allontanamento non costituisce, dunque, un fatto 
ulteriore e diverso e, in virtù della clausola di sussidiarietà, dovrà applicarsi solo la 
norma più grave, ovvero l’art. 14, comma 5 ter t.u. immigrazione.  
Va poi precisato in relazione ai rapporti tra  art. 14, comma 5 ter e art. 10 bis, che 
l’eventuale assoluzione per il primo reato per la presenza di un eventuale 
‘giustificato motivo’, ove non si ritenga estensibile l’esimente, rende applicabile alla  
fattispecie il reato sussidiario previsto dall' art. 10 bis.  
In tal senso si è espresso ad esempio il Tribunale di Trento con ordinanza 
25.9.2009580, con la quale è stata contestualmente sollevata questione di legittimità 
costituzionale della nuova norma per la mancata previsione della clausola del 
giustificato motivo (cfr. par. 8 e 16). 
Quanto ad altri reati, va segnalato che, secondo alcuni commentatori non sarebbe 
possibile il concorso con il  delitto previsto e punito dall’art. 5, comma 6 bis t.u. 
immigrazione, nel caso in cui lo straniero abbia fatto ingresso o si sia trattenuto in 
Italia con un permesso di soggiorno o un visto di ingresso o con documenti falsi o 
contraffatti idonei ad ottenere il rilascio di un permesso di soggiorno o di una carta 
di soggiorno. Neppure sarebbe possibile, ad avviso degli stessi autori, il concorso 
della contravvenzione de qua con il reato di cui all’art. 6, comma 3 t.u. 
immigrazione (come mod. dall’art. 1, comma 22 lett. g) della legge n. 94/2009) nel 
caso in cui lo straniero non esibisca il passaporto o altro documento di 
identificazione o il permesso di soggiorno o altro documento attestante la regolare 
                                                                                                                                    
Costituzionale per la mancata previsione della clausola del giustificato motivo. 
579
 In questo senso CORTE DI CASSAZIONE Relazione n. III/09/09, p.  
580
 Tribunale di Trento, 25.9.2009, reperibile in http://www.virgilioimmigrazione.it/ 
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presenza nel territorio581.  
In senso contrario, deve rilevarsi che nel secondo caso i comportamenti 
incriminati (ingresso o soggiorno illegali, da un lato, e mancata esibizione dei 
documenti di identificazione) costituiscono due condotte ontologicamente e 
cronologicamente diverse, sicché non può ravvisarsi nella fattispecie uno “stesso 
fatto” ai fini della clausola di sussidiarietà. I due reati, pertanto, concorrono 
materialmente582.    
Quanto poi alla prima ipotesi, la diversa oggettività giuridica delle fattispecie  
criminose (l’una volta, a differenza dell’altra, alla protezione della fede pubblica) 
dovrebbe fare concludere, all’opposto di quanto sostenuto dalle tesi indicate, per la 
sussistenza del concorso di reati,  in considerazione della diversità dei beni tutelati.  
Infine, va precisato che è  certamente inapplicabile al reato in esame l’aggravante 
della clandestinità di cui all’art. 61 n. 11-bis) c.p., in virtù della disposizione di cui 
all’art. 61, comma 1, prima parte c.p., posto che la circostanza è già “elemento 
costitutivo” della contravvenzione di ingresso e soggiorno illegale583. Sulla tematica 




                                               
581
 Così BONETTI P., La proroga del trattenimento e i reati di ingresso o permanenza irregolare nel 
sistema del diritto degli stranieri: profili costituzionali e rapporti con la Direttiva comunitaria sui 
rimpatri, in Diritto, immigrazione e cittadinanza, cit., p. 112 – 113. 
582
 Ritiene sussistere il concorso di reati MANNUCCI M., Brevi considerazioni sul reato di 
immigrazione clandestina,  in www.penale.it, il quale evidenzia come nel caso in cui  lo straniero 
non  esibisca il passaporto, non potendosi verificare la data dell’ingresso a mezzo del visto, si pone 
il problema della applicabilità della norma in esame (in concorso con il reato di cui all'art. 6 comma 
3 t.u. immigrazione). Secondo l’autore la questione dell’applicabilità della contravvenzione di cui 
all’art. 10 bis dipende da come si intende il requisito della “violazione delle norme del testo unico”, 
richiamate come presupposto per la configurabilità del reato. Dovrà infatti stabilirsi se il legislatore 
abbia inteso fare riferimento solo alle norme amministrative che disciplinano l'ingresso e la 
permanenza degli stranieri nel territorio nazionale ovvero anche alle norme di rango penale, 
compreso il menzionato art. 6. Solo in questa seconda ipotesi  infatti, secondo l’autore, la mancata 
esibizione del passaporto integrerebbe anche il reato di cui all'art. 10 bis. In tal caso però i reati si 
potrebbero considerare commessi con una sola azione o omissione e perciò in concorso formale ai 
sensi dell'art. 81 comma 1 c.p. , con conseguente attrazione della competenza al giudice ordinario 
anche per il reato di cui all'art. 10 bis. L’argomentazione non risulta condivisibile, posto che con la 
mancata esibizione del passaporto potrà ritenersi operante la presunzione di irregolarità della 
presenza di cui al’art. 11 del cd. codice frontiere Schengen (v. supra al par. 6.1) . 
583
 Cfr., tra gli altri, RENOLDI C., I nuovi reati di ingresso e di permanenza illegale dello straniero nel 
territorio dello Stato, cit. p. 42; BRICCHETTI R. e PISTORELLI L., L’ingresso illegale diventa reato 
di clandestinità, cit., p. 32. 
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Nella versione originaria del disegno di legge governativo (art. 9, d.d.l. A.S. 
n. 773/2008 recante disposizioni in materia di sicurezza pubblica,), come già 
indicato in premessa, era incriminato il solo ingresso illegale dello straniero ed era 
prevista la pena della reclusione da sei mesi a quattro anni.  
Il reato era dunque concepito come delitto ed era sanzionato con una pena detentiva 
di significativa gravità.  
Nel corso dei lavori parlamentari, a seguito di un emendamento presentato dallo 
stesso Governo, i reati di ingresso e soggiorno illegale hanno assunto natura 
contravvenzionale ed è stata prevista la sola pena pecuniaria (ammenda da 
cinquemila e diecimila euro).   
La contravvenzione è attribuita alla competenza del giudice di pace, sulla base 
del nuovo rito di “presentazione immediata a giudizio dell'imputato” previsto dagli 
artt. 20 bis, ter e 32 bis, D.Lgs. 274/2000, introdotti dalla legge n. 94/2009. 
La pena dell'ammenda può essere sostituita dalla  sanzione sostitutiva  
dell’espulsione (art. 16, comma 1 t.u. immigrazione, come riformulato dalla legge n. 
94/2009) 
La sostituzione della pena con l'espulsione può essere disposta nei casi in cui essa 
sia immediatamente eseguibile584. Altrimenti lo straniero irregolare, eventualmente 
trattenuto in un centro di identificazione ed espulsione (per un periodo che ora può 
durare sino a sei mesi), sarà condannato all'ammenda con il divieto di oblazione585.  
                                               
584
 L’espulsione come sanzione sostitutiva era già prevista dall’art. 16 t.u. immigrazione, il quale in 
generale stabilisce che il giudice, nel pronunciare sentenza di condanna per un reato non colposo o 
nell'applicare la pena su richiesta ai sensi dell'art. 444 c.p.p. nei confronti dello straniero che si 
trovi in taluna delle situazioni indicate nell'art. 13, 2° co., t.u. immigrazione, quando ritiene di 
dovere irrogare la pena detentiva entro il limite di due anni e non ricorrono le condizioni per 
ordinare la sospensione condizionale della pena, né le cause ostative all’esecuzione dell’espulsione 
indicate nell'art. 14, 1° co. t.u. immigrazione, può sostituire la medesima pena con la misura 
dell'espulsione per un periodo non inferiore a cinque anni. E’ ostativa all’adozione dell’espulsione 
quale misura sostitutiva la sussistenza di uno dei divieti di espulsione di cui all’art. 19 t.u. 
immigrazione (art. 16, 9° co.).  
585
 In questo seno DELLA BELLA A., L'ultimo atto del “pacchetto sicurezza”: le novità in materia 
penale, in Il Corriere del Merito, 2009, 7, p. 709. 
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L'ultima parte del comma 1 dell'art. 10 bis t.u. stabilisce infatti che «al reato di 
cui al presente comma non si applica l’articolo 162 del codice penale»586. E’ 
esclusa dunque l'applicabilità dell'oblazione obbligatoria. 
E’ difficile rinvenire un fondamento giustificativo all’esclusione 
dell’oblazionabilità, tanto che si è evidenziato il possibile contrasto con il principio 
di eguaglianza/ragionevolezza.  
Presumibilmente la ragione va ricondotta alla volontà favorire l'applicazione 
dell'espulsione a titolo di sanzione sostitutiva, che verrebbe esclusa dall’opzione 
dell’imputato di ricorrere all'oblazione.  
                                               
586
 L’articolo 162 c.p. stabilisce che nelle contravvenzioni per le quali la legge stabilisce la sola pena 
dell'ammenda, il contravventore è ammesso a pagare, prima dell'apertura del dibattimento, ovvero 
prima del decreto di condanna, una somma corrispondente alla terza parte del massimo della pena 
stabilita dalla legge per la contravvenzione commessa, oltre le spese del procedimento. Il 




12. 2.  L’espulsione come sanzione sostitutiva 
 
Il comma 1 dell’art. 16 t.u. immigrazione  relativo all’espulsione disposta dal 
giudice a titolo di sanzione sostitutiva  è stato modificato dalla legge n. 94/2009 (art. 
1, comma 22), che ha ampliato l’ambito di applicabilità dell’istituto al reato in 
commento. 
Come è noto, ai sensi della disposizione citata, l’espulsione come sanzione 
sostitutiva può essere applicata dal giudice “qualora non ricorrano le cause ostative 
indicate nell’articolo 14, comma 1”, nel pronunciare sentenza di condanna per un 
reato non colposo o nell’applicare la pena su richiesta ai sensi dell’articolo 444 del 
codice di procedura penale nei confronti dello straniero che si trovi in taluna delle 
situazioni indicate nell’articolo 13, comma 2 (relativo ai casi di espulsione disposta 
dal prefetto), quando ritiene di dovere irrogare la pena detentiva entro il limite di due 
anni e non ricorrono le condizioni per ordinare la sospensione condizionale della 
pena ai sensi dell’articolo 163 del codice penale. 
Attualmente secondo l'art. 16 t.u. immigrazione, come modificato dalla legge 
n. 94/2009, il giudice può applicare la sanzione sostitutiva dell’espulsione anche 
«nel pronunciare sentenza di condanna per il reato di cui all’articolo 10-bis, 
qualora non ricorrano le cause ostative indicate nell’articolo 14, comma 1, del 
presente testo unico, che impediscono l’esecuzione immediata dell’espulsione con 
accompagnamento alla frontiera a mezzo della forza pubblica, può sostituire la 
medesima pena con la misura dell’espulsione per un periodo non inferiore a cinque 
anni». 
L’art. 1 comma 17 lett. d) della legge n. 94/2009 ha inserito poi nel decreto 
legislativo 28 agosto 2000, n. 274 recante “Disposizioni sulla competenza penale del 
giudice di pace, a norma dell'articolo 14 della L. 24 novembre 1999, n. 468”, l’art. 
62-bis  (Espulsione a titolo di sanzione sostitutiva), secondo il quale «nei casi 
stabiliti dalla legge, il giudice di pace applica la misura sostitutiva di cui 
all’articolo 16 del testo unico di cui al decreto legislativo 25 luglio 1998, n. 286».  
Mentre l’art. 16 prevede che il giudice “può sostituire”, secondo l’art. 62 bis  D. 
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Lgs. n. 274/2000 il  giudice di pace “applica” la sanzione sostitutiva, formula che 
farebbe propendere per l’obbligo di disporre la misura sostitutiva in assenza di cause 
ostative. Senonché l’interpretazione più restrittiva sembra configgere con il principio 
della discrezionalità in tema di applicazione delle sanzioni sostitutive. Inoltre l’art. 
62 sopra richiamato prevede che il giudice di pace applica l’espulsione a titolo di 
sanzione sostitutiva “nei casi stabiliti dalla legge” e, pertanto, in virtù di tale rinvio, 
dovrà farsi piena applicazione dell’art. 16 t.u. immigrazione che stabilisce la 
facoltatività della sostituzione. 
Si è rilevato che la previsione della sanzione sostitutiva dell'espulsione per i reati 
di ingresso e soggiorno illegale appare in contrasto con i caratteri essenziali delle 
sanzioni sostitutive587. 
L'espulsione di cui all’art. 16 t.u. immigrazione, infatti, secondo la Corte 
Costituzionale,  «pur se disposta dal giudice in sostituzione di una pena detentiva, 
non si può configurare come una sanzione criminale, ma come una misura 
amministrativa per i caratteri che assume .... le caratteristiche formali e sostanziali 
dell’espulsione dello straniero devono far escludere che quest’ultima ... possa farsi 
rientrare nel genus delle sanzioni penali, sebbene la circostanza per cui l’espulsione 
sia disposta dal giudice investito di un’azione penale ne metta in risalto il carattere 
assolutamente peculiare rispetto ad altre ipotesi, pur presenti nel nostro 
ordinamento, in cui il giudice penale é chiamato ad applicare misure di natura 
amministrativa»588.  
L’espulsione disposta ai sensi dell’art. 16 si allontana, dunque, dal modello delle 
sanzioni sostitutive, in quanto non ne condivide la natura di "vere e proprie pene"589, 
né la ratio, finalizzata a privilegiare la risocializzazione e la non-desocializzazione 
                                               
587
 In questo senso CAPUTO A. Nuovi reati di ingresso e di soggiorno illegale dello straniero nello 
Stato, cit., 250..  
 
588
 Corte Cost., ordinanza n. 369/1999. 8 "L’espulsione prevista dalla norma in discussione, pur se 
disposta dal giudice in sostituzione di una pena detentiva, non si può configurare come una 
sanzione criminale, ma come una misura amministrativa per i caratteri che assume .... le 
caratteristiche formali e sostanziali dell’espulsione dello straniero devono far escludere che 
quest’ultima ... possa farsi rientrare nel genus delle sanzioni penali, sebbene la circostanza per cui 
l’espulsione sia disposta dal giudice investito di un’azione penale ne metta in risalto il carattere 
assolutamente peculiare rispetto ad altre ipotesi, pur presenti nel nostro ordinamento, in cui il 
giudice penale é chiamato ad applicare misure di natura amministrativa" (ordinanza n. 369 del 
1999).   
589
 MENCARELLI F., voce Sanzioni sostitutive, in Enciclopedia giuridica Treccani, XXVIII 
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del condannato, conservandone esclusivamente il nomen iuris. Nel caso specifico, 
inoltre, la sanzione sostitutiva è prevista non in relazione a una pena detentiva, ma 
ad una pena pecuniaria e ciò «ne  illumina .. il ruolo di vera sanzione dei reati di 
ingresso e soggiorno illegale» 590.  
L’applicazione della sanzione dell’espulsione in sostituzione all’ammenda 
dovrebbe infatti profilarsi come esito non residuale, anche in relazione alla 
esclusione dell’estinguibilità del reato mediante oblazione e della sospensione 
condizionale della pena ex art. 60 D.Lgs. n. 274/2000591.  
La misura sostitutiva in esame non sembra inoltre coerente con i connotati 
fondamentali delle attribuzioni penali del giudice di pace592 e, in particolare, con il 
carattere marcatamente conciliativo della giurisdizione penale del giudice di pace593, 
dove, attraverso strumenti di definizione alternativa del procedimento incentrati 
sulla “particolare tenuità del fatto” e su condotte riparatorie,  “il ricorso alla pena, 
pecuniaria o paradetentiva, ma non più quella detentiva, viene inteso come extrema 
ratio cui si perviene solo a seguito della mancata composizione del conflitto”594.  
La previsione della sanzione sostitutiva dell’espulsione si prospetta, inoltre, come 
eccedente rispetto ai limiti tradizionali della giurisdizione penale del giudice di pace 
e più afflittiva della permanenza domiciliare, che costituisce la più grave tra le 
sanzioni irrogabili dal giudice di pace, tanto da suscitare perplessità anche in ordine 
alla sua legittimità costituzionale595.  
                                               
590
 CAPUTO A. Nuovi reati di ingresso e di soggiorno illegale dello straniero nello Stato, cit., 247. 
591
 Ai sensi dell’art. 60 D.Lgs. n. 274/2000 (Esclusione della sospensione condizionale della pena) «le 
disposizioni di cui agli articoli 163 e seguenti del codice penale, relative alla sospensione 
condizionale della pena, non si applicano alle pene irrogate dal giudice di pace». 
592
 Così CAPUTO A. Nuovi reati di ingresso e di soggiorno illegale dello straniero nello Stato, cit., 
250 
593
 In questo senso CAPUTO A. Nuovi reati di ingresso e di soggiorno illegale dello straniero nello 
Stato, cit., 250. 
594
 MARZADURI E., L’attribuzione di competenze penali al giudice di pace: un primo passo verso un 
sistema penale della conciliazione?, in CHIAVARIO M., MARZADURI E, Giudice di pace e processo 
penale, Torino, 2002, p. 9  
595
 Dubita della legittimità costituzionale della nuova previsione di cui all’art. 16 comma  1 t.u. 
immigrazione il Giudice di pace di Torino, Giudice di pace di Torino, 6 ottobre 2009 
(Num.Reg.Ord. 300 del 2009), in Gazzetta Ufficiale n. 51 del  23 dicembre 2009, secondo il quale 
la nuova regolamentazione « introduce una  palese  ed  irragionevole disparita' di trattamento tra 
soggetti ugualmente  destinatari  della predetta  sanzione  sostitutiva.  Da  un  lato,  essa  potra'  
essere comminata a soggetti condannati,  anche  con  sentenza  ex  art.  444 c.p.p., per un reato non 
colposo, ad una pena detentiva non superiore a due anni e sempre che  ricorrano  le  condizioni  per  
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L’applicabilità della sanzione sostitutiva è in ogni caso subordinata, ai sensi 
dell’art. 16 t.u. immigrazione, all’insussistenza delle “cause ostative indicate 
nell’articolo 14, comma 1”. La novella del 2009 ha specificato che le cause ostative 
indicate nell’articolo 14, comma 1, sono quelle «che impediscono l’esecuzione 
immediata dell’espulsione con accompagnamento alla frontiera a mezzo della forza 
pubblica»596. 
La reale operatività della espulsione come sanzione sostitutiva sarà dunque 
condizionata dalla possibilità concreta di potere eseguire l’espulsione mediante 
accompagnamento alla frontiera.  
 
                                                                                                                                    
ordinare  la sospensione condizionale della pena ex art. 163 c.p.  (come  previsto dall'originario art. 
16,  d.lgs.  n.  286/1998,  non  modificato  sul punto); dall'altro lato essa potra' colpire soggetti 
condannati  alla sola pena pecuniaria, ex art. 10-bis, d.lgs. n. 286/1998, quindi  per un reato 
certamente meno grave di quelli, che  soli,  originariamente giustificavano l'adozione della misura 
sostitutiva in oggetto,  senza alcuna  possibilita',  per  il  giudice  di  renderla   
concretamente inefficace mediante la concessione del  beneficio  della  sospensione condizionale 
della pena» 
596
 L’articolo 14, comma 1, disciplina il caso in cui non sia possibile eseguire con immediatezza 
l'espulsione mediante accompagnamento alla frontiera ovvero il respingimento, perché occorre 
procedere al soccorso dello straniero, ad accertamenti supplementari in ordine alla sua identità o 
nazionalità, ovvero all'acquisizione di documenti per il viaggio, ovvero per l'indisponibilità di 
vettore o altro mezzo di trasporto idoneo. In tale circostanza, il questore dispone che lo straniero sia 




12. 3.  L’esclusione del nulla osta all’espulsione 
 
Ai sensi del comma 4 dell’articolo 10 bis t.u. immigrazione  «ai fini 
dell’esecuzione dell’espulsione dello straniero denunciato ai sensi del comma 1 non 
è richiesto il rilascio del nulla osta di cui all’articolo 13, comma 3, da parte 
dell’autorità giudiziaria competente all’accertamento del medesimo reato»597. 
La disposizione deroga all’art. 13, comma 3 t.u. immigrazione, in base al quale 
«quando lo straniero è sottoposto a procedimento penale e non si trova in stato di 
custodia cautelare in carcere, il questore, prima di eseguire l’espulsione, richiede il 
nulla osta all’autorità giudiziaria, che può negarlo solo in presenza di inderogabili 
esigenze processuali valutate in relazione all’accertamento della responsabilità di 
eventuali concorrenti nel reato o imputati in procedimenti per reati connessi, e 
all’interesse della persona offesa. In tal caso l’esecuzione del provvedimento è 
sospesa fino a quando l’autorità giudiziaria comunica la cessazione delle esigenze 
processuali». 
In deroga a quanto stabilito dall’art. 13, comma 3 t.u. immigrazione, il comma 4 
dell’art. 10 bis, prevede la possibilità per l’autorità amministrativa di procedere 
all’espulsione dello straniero denunciato per i reati di ingresso e soggiorno illegale 
senza la preventiva acquisizione del nulla osta dell’autorità giudiziaria procedente. 
La norma è dettata evidentemente dall’intento di favorire in tutti i modi 
l’espulsione dello straniero. 
Il comma 4 dell’articolo in esame prevede poi che, una volta eseguita 
l’espulsione o il respingimento di cui all’art. 10, comma 2 t.u. immigrazione598, il 
                                               
597
 Esprime perplessità sulla legittimità costituzionale dell’esclusione del nulla osta MORSELLI C., Il 
“doppio decimetro” (nulla osta e sentenza dell’autorità giudiziaria) si riduce e le geometrie delle 
garanzie costituzionali e processuali arretrano nella nuova legge sull’immigrazione 15 luglio 2009 
n. 94 (inserimento dell’art. 10 bis), cit., p. 1066; nonché, più in generale, con riferimento alla 
disciplina del nulla osta all’espulsione, SÀITO V. Aspetti illiberali della disciplina penale 
sull’immigrazione nella relazione all’incontro studi del CSM 2005 in 
http://appinter.csm.it/incontri/relaz/12255.pdf , secondo il quale è in tal modo «conculcato il diritto 
dello straniero alla definizione di merito del procedimento che lo riguarda, con un meccanismo 
perverso incentrato da una parte sul n.o. all’espulsione che non può essere negato nell’interesse 
dell’indagato ». 
598
 Si tratta del respingimento differito di cui all’art. 10, comma 2 t.u. immigrazione il quale prevede 
che 10, comma 2, prevede che il questore dispone il respingimento con accompagnamento alla 
frontiera nei confronti degli stranieri: a) che entrando nel territorio dello Stato sottraendoli ai 
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questore comunica l’avvenuta esecuzione dell’espulsione all’autorità giudiziaria 
competente all’accertamento del reato. Ciò al fine di rendere possibile l’emanazione 
da parte del giudice della sentenza di non luogo a procedere.  
 
 
12. 4.   La sentenza di non luogo a procedere 
Il comma 5 dell’art. 10 bis prevede che «il giudice, acquisita la notizia 
dell’esecuzione dell’espulsione o del respingimento ai sensi dell’articolo 10, comma 
2, pronuncia sentenza di non luogo a procedere. Se lo straniero rientra illegalmente 
nel territorio dello Stato prima del termine previsto dall’articolo 13, comma 14, si 
applica l’articolo 345 del codice di procedura penale».  
Una volta acquisita la notizia dell’esecuzione dell’espulsione o del respingimento 
differito, il giudice pronuncia dunque sentenza di non luogo a procedere e se lo 
straniero rientra illegalmente prima del termine di cui all’art. 13, comma 14, t.u. 
immigrazione si applica l’art. 345 c.p.p., relativo alla riproponibilità dell’azione 
penale in presenza di una sentenza di non luogo a procedere, anche se non più 
soggetta ad impugnazione, pronunciata per mancanza di una condizione di 
procedibilità.  
La sentenza di non luogo a procedere non è dunque ostativa alla riproposizione 
dell’azione penale per il medesimo fatto in caso di reingresso illegale dello 
straniero599.  
In proposito, si rammenta che, ai sensi dell’articolo 13, comma 14 t.u. 
immigrazione, il  divieto di rientrare nel territorio dello Stato senza una speciale 
autorizzazione del Ministro dell’interno opera per un periodo di dieci anni a meno 
che nel decreto di espulsione sia previsto un termine più breve, tenuto conto della 
complessiva condotta tenuta dall'interessato nel periodo di permanenza in Italia, 
                                                                                                                                    
controlli di frontiera, sono fermati all'ingresso o subito dopo; b) che, nelle circostanze di cui al 
comma 1, sono stati temporaneamente ammessi nel territorio per necessità di pubblico soccorso.  
599
 L’articolo 345, primo comma, c.p.p. prevede che il provvedimento di archiviazione e la sentenza 
di proscioglimento o di non luogo a procedere, anche se non più soggetta a impugnazione, con i 
quali è stata dichiarata la mancanza della querela, della istanza, della richiesta o dell'autorizzazione 
a procedere (o, in base al secondo comma, è stata accertata la mancanza di una condizione di 
procedibilità diversa), non impediscono l'esercizio dell'azione penale per il medesimo fatto e contro 
la medesima persona se è in seguito proposta la querela, l'istanza, la richiesta o è concessa 
l'autorizzazione ovvero se è venuta meno la condizione personale che rendeva necessaria 
l'autorizzazione 
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termine che in ogni caso non può essere inferiore a cinque anni.  
La pronuncia di non luogo a procedere di cui alla disposizione in commento 
presenta delle particolarità rispetto alla sentenza di non luogo a procedere prevista, 
in via generale, dall’art. 13, comma 3-quater t.u.,  
Ai sensi di tale ultima disposizione, «nei casi previsti dai commi 3, 3-bis e 3-ter, il 
giudice, acquisita la prova dell’avvenuta espulsione, se non è ancora stato emesso il 
provvedimento che dispone il giudizio, pronuncia sentenza di non luogo a 
procedere»600. 
La sentenza di cui all’art. 10 bis¸ in particolare,  può essere pronunciata anche al di 
fuori dei “casi previsti dai commi 3, 3 bis e  3 ter” e, dunque, anche in caso di 
esecuzione dell’espulsione disposta a titolo di sanzione sostitutiva ai sensi dell’art. 
16 t.u. immigrazione e di esecuzione del respingimento differito.  
Non sussistono, inoltre, limitazioni temporali rispetto alla fase processuale e, in 
particolare, la sentenza potrà essere pronunciata anche dopo “il provvedimento che 
dispone il giudizio”, il che evidenzia «una funzione deflattiva prevalente sul diritto 
dell’imputato al processo»601.  
Mentre, infatti,  «fino ad ora l’atipica causa di proscioglimento dello straniero 
espulso sottraeva lo stesso alla giurisdizione penale solo quando ciò non comportava 
lo “spreco” dell’attività processuale già svolta, … riguardo ai procedimenti per 
immigrazione clandestina la declaratoria di non luogo a procedere potrà ora essere 
pronunziata anche all’esito del dibattimento, evenienza tutt’altro che improbabile 
visto che tali procedimenti verranno celebrati dal giudice di pace con rito 
direttissimo»602.   
Non sembra tuttavia probabile che tale strumento riesca a produrre un reale effetto 
deflativo, proprio per la più volte evidenziata ineffettività dell’espulsione 
prefettizia603.  
La mancata previsione di un limite di fase può, inoltre, risultare  “antieconomica”,  
                                               
600
 Si rammenta che la giurisprudenza interpreta estensivamente l’art. 13, comma 3-quater, ritenendo 
che la sentenza di proscioglimento possa essere adottata anche prima dell’esercizio dell’azione 
penale (cfr., ex aliis, Cass. Pen., Sez. I,  19 settembre 2007, RV Ced Cassazione 237314). 
601
 CAPUTO A. Nuovi reati di ingresso e di soggiorno illegale dello straniero nello Stato, cit., 252. 
602
 BRICCHETTI R. e PISTORELLI L., Presentazione immediata davanti al giudice di pace, cit., p. 36. 
603
 Così RENOLDI C., I nuovi reati di ingresso e di permanenza illegale dello straniero nel territorio 
dello Stato, p. 52. 
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consentendo una pronuncia della sentenza di non luogo a procedere anche quando il 
giudizio è ormai esaurito, purché prima del momento dell’emissione della sentenza 
di merito604.  
Già con riferimento alla sentenza di non luogo a procedere per l’intervenuta 
espulsione prevista in generale dall’art. 13, comma 3 quater sono stati sollevati 
dubbi di legittimità costituzionale in relazione all’attribuzione all’autorità di polizia 
di un ruolo decisivo nella creazione dei presupposti per la pronuncia giudiziale.  
Date le peculiarità che l’istituto assume in relazione al reato di ingresso e soggiorno 
illegali, i dubbi di costituzionalità ne escono rafforzati, posto che l’autorità di 
polizia, da un lato, non è soggetta ad alcun intervento autorizzatorio  da parte 
dell’autorità giudiziaria rispetto all’esecuzione dell’espulsione e, dall’altro, vede 
dilatate nel tempo le possibilità di incidere sul processo605.   
Dette caratteristiche comportano possibili profili di illegittimità costituzionale, in 
particolare, per il contrasto con il principio di uguaglianza, in quanto, ad esempio, lo 
straniero irregolare che si sia allontanato di sua spontanea volontà non potrà giovarsi 
della sentenza di non luogo a procedere606.  
Dubbi di legittimità costituzionale sono stati poi sollevati dalla dottrina con 
riferimento al principio di stretta legalità della giurisdizione di cui agli artt. 101, 
comma 2 e 111, comma 1, Cost.,  al principio di obbligatorietà dell’azione penale, 
nonché al diritto di difesa, posto che l’art. 10-bis, così come l’art. 13, comma 3 
quater  t.u. immigrazione, non prevede la rinunciabilità della causa di 
improcedibilità, con conseguente negazione del diritto dell’imputato a veder 
riconosciuta in sede giurisdizionale la propria innocenza607.  
                                               
604
 Così ancora RENOLDI C., I nuovi reati di ingresso e di permanenza illegale dello straniero nel 
territorio dello Stato, p. 52. 
605
 In questo senso CAPUTO A. Nuovi reati di ingresso e di soggiorno illegale dello straniero nello 
Stato, cit., 253.  Cfr. anche BONETTI P., La proroga del trattenimento e i reati di ingresso o 
permanenza irregolare nel sistema del diritto degli stranieri: profili costituzionali e rapporti con la 
Direttiva comunitaria sui rimpatri, cit., p. 124. 
606
 Cfr. BRICCHETTI R., Espulsione, in AA.VV. Il nuovo diritto dell’immigrazione, Milano, 2003, 
241. Si veda anche BONETTI P., La proroga del trattenimento e i reati di ingresso o permanenza 
irregolare nel sistema del diritto degli stranieri: profili costituzionali e rapporti con la Direttiva 
comunitaria sui rimpatri, cit., p. 122, il quale denuncia il contrasto della norma in commento con il 
diritto di difesa (art. 24 Cost.), perché impedisce all’indagato di dimostrare la propria innocenza, 
così da ottenere un proscioglimento nel merito 
607
  In questo senso RENOLDI C., I nuovi reati di ingresso e di permanenza illegale dello straniero nel 
territorio dello Stato, p. 53 e CAPUTO A. Nuovi reati di ingresso e di soggiorno illegale dello 
straniero nello Stato, cit., 253 il quale osserva come particolarmente delicato risulta il profilo 
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Le perplessità sopra indicate sono state recepite da alcuni giudici di merito.  
In particolare, il Giudice di Pace di Lecco con ordinanza dell’1.10.2009608 ha 
sollevato questione di costituzionalità, tra l’altro, con riferimento alla necessità per il 
giudice di pronunciare sentenza di non luogo a procedere ai sensi del comma 5 
dell’articolo 10 bis nell’ipotesi in cui l’autore sia stato respinto o espulso per 
contrasto con il principio di parità di trattamento di cui all’articolo 3 della 
Costituzione e con il principio di colpevolezza di cui all’art. 27 della Costituzione.  
Il Giudice di pace ha rilevato che l’esecuzione del provvedimento di espulsione, pur 
non essendo rimessa alla discrezionalità dell’autorità amministrativa, risulta 
collegata «a circostanze comunque attinenti all’organizzazione della suddetta 
autorità (la disponibilità di posti in un dato giorno ad un determinato orario nei 
centri di identificazione ed espulsione) che nulla hanno a che vedere con il 
comportamento dello straniero e quindi in alcun modo allo stesso imputabili dal 
punto di vista soggettivo». Secondo il giudice remittente «l’accertamento giudiziale 
di condotte identiche in soggetti distinti – l’illegale trattenimento dello straniero nel 
territorio dello Stato con successivo decreto di espulsione – potrà condurre ad 
effetti differenti (sentenza di non luogo a procedere o sentenza di condanna) a 
seconda che l’amministrazione riesca e possa nel singolo caso specifico dare 
esecuzione al decreto di espulsione o, al contrario, non avendone la possibilità, 
impartisca allo straniero, in persona del Questore, l’ordine di lasciare il territorio 
(evidentemente con mezzi propri ed a proprie spese) nel termine di 5 giorni». 
Tale risultato sarebbe, dunque, in contrasto sia con l’articolo 3 che con l’articolo 27 
della Costituzione. 
Va infine osservato che, oltre al caso di cui al comma 4, il giudice deve 
pronunciare sentenza di non luogo a procedere, ai sensi del comma 6 dell’articolo in 
commento, nell’ipotesi in cui sia accolta la domanda di protezione internazionale, 
                                                                                                                                    
relativo alla negazione della pienezza del diritto di difesa, anche considerando gli incisivi effetti 
amministrativi e penali della sentenza di non luogo a procedere per avvenuta espulsione, quali il 
divieto di reingresso e la segnalazione al SIS per la non ammissione nel territorio degli Stati 
dell’area Schengen. 
608
 Giudice di pace di Lecco, 1 ottobre 2009  (Num.Reg.Ord. 292 del 2009) in Gazzetta Ufficiale n. 
49 del  9 dicembre 2009. Cfr. sull’ordinanza, GATTA G.L, Il Tribunale di Lecco solleva l'eccezione 
di illegittimità. Incostituzionale il "reato di clandestinità"?, Quaderno IPSOA, 6 Ottobre 2009, in 
www.ipsoa.it . 
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presentata ai sensi del D. Lgs. 19 novembre 2007, n. 251609, ovvero nel caso in cui 
sia rilasciato un permesso di soggiorno per motivi umanitari nelle ipotesi di cui 
all’articolo 5, comma 6, t.u. immigrazione610. A tal fine è previsto che il 
procedimento venga sospeso a seguito della presentazione della domanda di 
protezione internazionale611. 
Si è osservato che un analogo meccanismo di sospensione del procedimento 
penale non è previsto per le richieste di ingresso o permanenza nel territorio italiano 
(in deroga alle disposizioni vigenti) che possono essere presentate al Tribunale per i 
minorenni, ai sensi dell’art. 31, comma 3 t.u. immigrazione «per gravi motivi 
connessi con lo sviluppo psicofisico» di un minore612, così che la presentazione della 
domanda di permesso di soggiorno da parte di uno straniero che già si trova 
clandestinamente in Italia dimostra la pregressa consumazione della 
contravvenzione di cui all’art. 10-bis, per la quale dovrà pronunziarsi sentenza di 
condanna, posto che la riforma non ha previsto, diversamente dall’ipotesi di 
domanda  protezione internazionale, il proscioglimento dell’imputato nel caso la 
stessa venga poi effettivamente accolta613. Sotto tale profilo è stato rilevato il 
possibile contrasto con  all’art. 24 Cost., inteso come diritto di difesa del ‘nemo 
tenetur se detegere’ dal Giudice di pace di Torino, con ordinanza del 6 ottobre 
2009614. 
                                               
609
 Il decreto legislativo 19 novembre 2007, n. 251, è stato adottato in attuazione della direttiva 
2004/83/CE recante norme minime sull'attribuzione, a cittadini di Paesi terzi o apolidi, della 
qualifica del rifugiato o di persona altrimenti bisognosa di protezione internazionale, nonché norme 
minime sul contenuto della protezione riconosciuta. La richiesta di protezione internazionale, come 
indicato al par.,  può essere presentata dai cittadini stranieri che siano vittime di persecuzione nel 
proprio Paese di origine e, se accolta, può portare alla concessione dello status di rifugiato o di 
quella protezione sussidiaria. 
610
 L’art. 5, comma 6 t.u. immigrazione prevede la possibilità di concedere un permesso di soggiorno 
anche in assenza dei requisiti qualora ricorrano seri motivi, in particolare di carattere umanitario o 
risultanti da obblighi costituzionali o internazionali dello Stato italiano 
611
 Analoga previsione non è invece contemplata nei confronti dei migranti che abbiano fatto richiesta 
di un permesso di soggiorno per motivi di protezione sociale ex art. 18 t.u. immigrazione. 
612
 Ai sensi dell’art. 31, comma 3 t.u. immigrazione «il Tribunale per i minorenni, per gravi motivi 
connessi con lo sviluppo psicofisico e tenuto conto dell'età e delle condizioni di salute del minore 
che si trova nel territorio italiano, può autorizzare l'ingresso o la permanenza del familiare, per un 
periodo di tempo determinato, anche in deroga alle altre disposizioni della presente legge. 
L'autorizzazione é revocata quando vengono a cessare i gravi motivi che ne giustificavano il 
rilascio o per attività del familiare incompatibili con le esigenze del minore o con la permanenza 
in Italia». 
613
 In questo senso BRICCHETTI R. e PISTORELLI L., Presentazione immediata davanti al giudice di 
pace, in Guida al diritto, cit. p. 36. 
614




13.  Cenni sul procedimento 
13.1. La competenza 
 
La legge n. 94/2009 ha attribuito la competenza in ordine al nuovo reato di 
ingresso e soggiorno illegale al giudice di pace (art. 1, comma 17 legge n. 
94/2009615) e ha, a tal fine, modificato l’art. 4, comma 2 del decreto legislativo 28 
agosto 2000, n. 274 recante “Disposizioni sulla competenza penale del giudice di 
pace, a norma dell'articolo 14 della L. 24 novembre 1999, n. 468”  relativo ai reati 
attribuiti alla competenza del giudice onorario.  
Al reato in esame non è, dunque, applicabile la sospensione condizionale della 
pena, in quanto ai sensi dell’art. 60 D.Lgs. n. 274/2000 «le disposizioni di cui agli 
articoli 163 e seguenti del codice penale, relative alla sospensione condizionale 
della pena, non si applicano alle pene irrogate dal giudice di pace». 
Quanto alla possibile attrazione della competenza al giudice ordinario per ragioni 
di connessione, va ricordato che, secondo l’articolo 6 del decreto legislativo n. 274 
del 2000, la connessione tra procedimento di competenza del giudice di pace e 
procedimento di competenza di altro giudice si ha solo nel caso di concorso formale 
di reati commessi dalla stessa persona e, comunque, non opera se non è possibile la 
riunione dei procedimenti.  
In base a tali rigorosi presupposti, saranno in concreto limitati i casi di spostamento 
della competenza per connessione a favore del giudice ordinario.  Sul punto si è 
osservato che, benché sia possibile che il reato di cui all’articolo 10-bis  venga 
accertato dalla forze dell’ordine contestualmente all’accertamento della 
commissione di altri reati , per i quali sia stato magari disposto l’arresto in flagranza, 
                                               
615
 Il comma 17 dell'articolo 1, corrispondente all'articolo 22 del testo approvato dal Senato è stato 
modificato dalla Camera dei deputati con l'approvazione dell'emendamento del Governo 1.1000: cfr. 
SERVIZIO STUDI DEL SENATO, Dossier, Disegno di legge A.S. n. 733- A “Disposizioni in materia di 
sicurezza pubblica” maggio 2009, n. 127, p. 61 e 63  in 
www.senato.it/documenti/repository/dossier/studi/2009/Dossier_127.pdf  
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è tuttavia difficile che i medesimi reati possano considerarsi commessi mediante 
un'unica condotta, attiva od omissiva così che, nella maggioranza dei casi vi sarà 
concorso materiale e non formale di reati (si pensi all’ipotesi in cui il clandestino 
commetta un furto o un reato in materia di stupefacenti o il reato di cui all’art. 6 
comma 3 t.u. immigrazione, rifiutando l’esibizione del passaporto o di altro 
documento di identificazione o del permesso di soggiorno o di altro documento 
attestante la regolare presenza nel territorio dello Stato)616.  
Nei casi di reati commessi in concorso materiale saranno dunque promossi a carico 
dello straniero due procedimenti l’uno innanzi al giudice di pace per il reato in 
esame e l’altro innanzi al giudice ordinario per i reati commessi in concorso 
materiale.  
Si è affermato che la separazione dei giudizi sarebbe in linea con le esigenze di 
celerità e di semplificazione che il legislatore ha voluto perseguire, privilegiando la 
competenza del giudice di pace e limitando al massimo i casi di operatività 
della connessione, circoscritti a quelli indicati nell’articolo 6 del decreto legislativo 
n. 274 del 2000617, senonché è presumibile che il mancato raccordo possa 
determinare problemi operativi, specialmente nelle ipotesi di arresto e conseguente 
necessaria convalida da parte del Gip o del Giudice ordinario investito del giudizio 
per direttissima. 
Ad esempio, nell’ipotesi di un soggetto arrestato in flagranza per un reato che 
consente l’applicazione di tale misura, che si accerti, in tale occasione, essere entrato 
clandestinamente nel territorio dello Stato si dovrà necessariamente definire in via 
separata i due procedimenti e sarà allora inevitabile che, pur nel rispetto dei tempi 
accelerati previsti per il nuovo rito innanzi al Giudice di pace, la fissazione 
dell’udienza tenga conto dei tempi tecnici occorrenti per la convalida della misura 
precautelare adottata dalla polizia giudiziaria618.  
Quanto all’individuazione del foro competente, va rilevato che nell’ipotesi di 
                                               
616
 In questo senso AMATO G.,Tre le opzioni in mano al Pm dopo la richiesta, in Guida al diritto, 29 
Agosto 2009, n. 34, p. 45, il quale osserva inoltre che l’eventuale provvedimento con cui il  
Giudice di Pace erroneamente ricusi la propria competenza per ragioni di connessione disponendo 
la trasmissione degli atti al giudice, sarebbe un provvedimento  non solo  illegittimo, ma anche 
abnorme, perché genererebbe stasi del procedimento. 
617
 Così ancora AMATO G.,Tre le opzioni in mano al Pm dopo la richiesta, cit., p. 45. 
618
 Così, AMATO G., Chiamati in dibattimento testimoni e consulenti,in Guida al diritto, 29 Agosto 
2009, n. 34, p. 49. 
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soggiorno illegale, quando non sia individuabile (come avverrà nella maggioranza 
dei casi) il luogo dell’inizio della consumazione ai sensi dell’art. 8, comma 3 c.p.p  
ovvero, analogamente, nelle ipotesi di ingresso illecito, ma di cui sia ignoto il luogo 
di accesso, dovrà farsi ricorso alla regola suppletiva di cui all’art. 9, comma 1, c.p.p., 
secondo cui «è competente il giudice del luogo in cui è avvenuta una parte 
dell’azione o dell’omissione», che dovrà individuarsi nel luogo in cui lo straniero è 




13.2. Il procedimento di cui agli artt. 20 bis e 20 ter  del decreto legislativo n. 
274/2000 
 
La legge n. 94/2009 ha previsto un nuovo rito innanzi al giudice di pace, 
applicabile al reato in commento, introducendo, a tal fine,  nel decreto legislativo n. 
274/2000 gli artt. 20 bis,  20 ter  e 32-bis, che disciplinano un giudizio a 
presentazione immediata dell’imputato, applicabile al reato di ingresso e soggiorno 
illegale620. 
Ai sensi del comma 3 dell’art. 10 bis  t.u. immigrazione infatti «al procedimento 
penale per il reato di cui al comma 1 si applicano le disposizioni di cui agli articoli 
20 bis, 20 ter e 32 bis del decreto legislativo 28 agosto 2000, n. 274 », introdotti 
dalla legge n. 94/2000. 
Tali norme hanno previsto un nuovo modello di procedimento in due versioni: 
ordinaria  (“giudizio a presentazione immediata” art. 20 bis621)  e abbreviata per i 
                                               
619
 Così DUDAN J. A., Il nuovo reato di clandestinità e la disciplina processuale, in Ventiquattrore 
Avvocato Il Sole 24 ore, n. 4 – Dicembre 2009 in www.24oreavvocato.ilsole24ore.com, p. 60. 
620
 Cfr. sul nuovo rito innanzi al giudice di pace cfr., AMATO G., Contestazione a carico della polizia 
giudiziaria, in Guida al diritto, 29 Agosto 2009, n. 34, p. 39 ss; AMATO G., Chiamati in dibattimento 
testimoni e consulenti,in Guida al diritto, 29 Agosto 2009, n. 34, p. 47 ss.;  AMATO G.,Tre le opzioni 
in mano al Pm dopo la richiesta, in Guida al diritto, 29 Agosto 2009, n. 34, p. 43 ss. 
 
621
 L’art. 20 bis  (Presentazione immediata a giudizio dell’imputato in casi particolari) prevede che 
«1. Per i reati procedibili d’ufficio, in caso di flagranza di reato ovvero quando la prova è 
evidente, la polizia giudiziaria chiede al pubblico ministero l’autorizzazione a presentare 
immediatamente l’imputato a giudizio dinanzi al giudice di pace.  2. La richiesta di cui al comma 
1, depositata presso la segreteria del pubblico ministero, contiene:  a) le generalità dell’imputato e 
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casi di urgenza o per gli imputati sottoposti a misure restrittive della libertà 
(“giudizio a citazione contestuale”, art. 20 ter622), che presentano notevoli differenze 
rispetto al rito ordinario innanzi al giudice di pace623.  
Il nuovo rito, applicabile non solo alla contravvenzione in commento, richiede 
due presupposti: a) che il reato sia procedibile d’ufficio; b)  vi sia “flagranza di 
                                                                                                                                    
del suo difensore, ove nominato; b) l’indicazione delle persone offese dal reato; c) la descrizione, 
in forma chiara e precisa, del fatto che si addebita all’imputato, con l’indicazione degli articoli di 
legge che si assumono violati;  d) l’indicazione delle fonti di prova a sostegno della richiesta, 
nonché le generalità dei testimoni e dei consulenti tecnici, con espressa indicazione delle 
circostanze su cui deve vertere l’esame; e) la richiesta di fissazione dell’udienza per procedere nei 
confronti delle persone citate a giudizio. 3. Salvo che ritenga di richiedere l’archiviazione, il 
pubblico ministero autorizza la presentazione immediata nei quindici giorni successivi, indicando 
la data e l’ora del giudizio dinanzi al giudice di pace e nominando un difensore d’ufficio 
all’imputato che ne è privo. Se non ritiene sussistere i presupposti per la presentazione immediata 
o se ritiene la richiesta manifestamente infondata ovvero presentata dinanzi ad un giudice di pace 
incompetente per territorio, il pubblico ministero provvede ai sensi dell’art. 25, comma 2. 4. 
L’ufficiale giudiziario notifica senza ritardo all’imputato e al suo difensore copia della richiesta di 
cui al comma 2 e dell’autorizzazione del pubblico ministero contenente: a) l’avviso all’imputato 
che se non compare sarà giudicato in contumacia b) l’avviso all’imputato che ha diritto di 
nominare un difensore di fiducia e che in mancanza sarà assistito da difensore di ufficio; c) 
l’avviso che il fascicolo relativo alle indagini è depositato presso la segreteria del pubblico 
ministero e che le parti e i loro difensori hanno facoltà di prenderne visione e di estrarne copia. 5. 
Si applica l’art. 20, comma 5». 
622
 L’art. 20 ter (Citazione contestuale dell’imputato in udienza in casi particolari)  prevede che «nei 
casi previsti dall’art. 20-bis, comma 1, quando ricorrono gravi e comprovate ragioni di urgenza 
che non consentono di attendere la fissazione dell’udienza ai sensi del comma 3 del medesimo art., 
ovvero se l’imputato si trova a qualsiasi titolo sottoposto a misure di limitazione o privazione della 
libertà personale, la polizia giudiziaria formula altresì richiesta di citazione contestuale per 
l’udienza. 2. Se ritiene sussistere i presupposti di cui al comma 1, il pubblico ministero rinvia 
l’imputato direttamente dinanzi al giudice di pace con citazione per l’udienza contestuale 
all’autorizzazione di cui all’art. 20-bis, comma 3, primo periodo; altrimenti provvede ai sensi del 
comma 3, secondo periodo, del medesimo articolo. 3. Quando il pubblico ministero dispone la 
citazione ai sensi del comma 2, la polizia giudiziaria conduce l’imputato che si trova a qualsiasi 
titolo sottoposto a misure di limitazione o privazione della libertà personale direttamente dinanzi 
al giudice di pace per la trattazione del procedimento, salvo che egli espressamente rinunzi a 
partecipare all’udienza. Se l’imputato non si trova sottoposto a misure di limitazione o privazione 
della libertà personale, la polizia giudiziaria notifica immediatamente allo stesso la richiesta di cui 
al comma 1 e il provvedimento del  ministero. Copia della richiesta e del provvedimento del 
pubblico ministero sono altresì comunicati immediatamente al difensore». 
623
 Secondo il rito ordinario innanzi al giudice di pace, la polizia giudiziaria, acquisita la notitia 
criminis, redige  una relazione scritta, in cui viene proposta l’imputazione e richiesta 
l’autorizzazione a disporre la comparizione dell’indagato davanti al giudice di pace (art. 11, D.Lgs. 
274/2000). Ricevuta la relazione, il P.M. provvede all’iscrizione della notizia di reato (art. 14) e, se 
non ritiene di disporre l’archiviazione, esercita l’azione penale, formulando l’imputazione e 
autorizzando la citazione dell’imputato (art. 15). La polizia giudiziaria, sulla base dell’imputazione 
formulata dal P.M., cita l’imputato davanti al giudice di pace. La citazione è notificata, a cura della 
stessa polizia giudiziaria, all’imputato, al suo difensore e alla parte offesa almeno trenta giorni 
prima dell’udienza e viene depositata nella segreteria del P.M. unitamente al fascicolo contenente 
la documentazione relativa alle indagini espletate, il corpo del reato e le cose pertinenti al reato, 
qualora non debbano essere custoditi altrove. Il giudizio si svolge secondo una procedura 
accelerata sia per quanto concerne l’assunzione dei mezzi di prova (in particolare la prova 
testimoniale ), sia per la stesura del verbale (la cui redazione è prevista in forma riassuntiva), sia 
per la pronuncia della sentenza (di cui è prevista la cui motivazione in forma abbreviata). 
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reato o una sua prova evidente”624, dovendo intendersi per “prova evidente” non già 
la prova evidente della responsabilità del prevenuto, ma, conformemente a quanto 
chiarito dalla giurisprudenza in relazione all’art. 453 c.p.p. (che disciplina i casi e 
modi del giudizio immediato), la prova evidente della fondatezza dell’accusa per la 
presenza di una base di discussione non controversa, pur se astrattamente 
controvertibile625.  
Si tratta di presupposti corrispondenti a quelli che nel giudizio ordinario permettono 
il giudizio direttissimo e il giudizio immediato626. 
 
In tali casi, la polizia giudiziaria chieda al P.M. l’autorizzazione a presentare 
immediatamente l’imputato (o meglio come si evince poi dalla normativa nei 
quindici giorni successivi) davanti al giudice di pace.  
Il comma 2 dell’art. 20 bis indica i contenuti della domanda depositata alla 
segreteria del PM (generalità dell’imputato, del difensore e della vittima, descrizione 
del fatto e degli articoli di legge che si assumono violati, fonti di prova generalità dei 
testimoni e dei consulenti tecnici, richiesta di fissazione dell’udienza).  
La particolarità del rito è che l’imputazione è predisposta e redatta direttamente 
dalla polizia giudiziaria e non dal pubblico ministero, il quale è chiamato a 
esprimere il suo “consenso”, nella forma dell’autorizzazione alla presentazione 
immediata dell’imputato e dell’individuazione della data dell’udienza avanti il 
giudice di pace627. 
Al pubblico ministero spetta, comunque, la decisione sulla richiesta.  
L’autorità inquirente potrà determinarsi in tre modi: a) negare  l'autorizzazione in 
                                               
624
 La nozione di stato di flagranza è contenuta nell’art. 282 c.p.p. 
625
 Cfr., ex pluribus, Cass. pen. Sez. III, 7 dicembre 2007, RV Ced Cassazione 238582. 
626
 Sottolinea l’analogia  LORUSSO S., Strappi e scorciatoie nel trattamento processuale del 
migrante clandestino, in Diritto penale e processo, 2009, n. 8 - Allegato 1, p. 50, che evidenzia 
come detta analogia insieme ad altre assonanze di disciplina lasciano «trasparire l'introduzione 
larvata nella disciplina processuale del giudice onorario di varianti procedimentali espressamente 
escluse dall'art. 2 comma 1 lett. h) e i) del d.lgs. 28 agosto 2000, n. 274, in ragione della loro 
oggettiva inconciliabilità con una struttura di base già semplificata, la cui reale efficacia deflattiva è 
in ogni caso tutta da verificare». 
627
 Cfr. DUDAN J. A., Il nuovo reato di clandestinità e la disciplina processuale, in Ventiquattrore 
Avvocato Il Sole 24 ore, n. 4 – Dicembre 2009 in www.24oreavvocato.ilsole24ore.com, p. 60, il 
quale sottolinea come in tal modo il Legislatore ha in realtà legalizzato una prassi ampiamente 
utilizzata, soprattutto nell’ambito di dei reati minori, tendenzialmente di competenza del giudice di 
pace. 
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quanto reputi di dover domandare l'archiviazione del procedimento; b) esprimere 
parere contrario alla richiesta di giudizio a presentazione immediata, ai sensi 
dell’articolo 25, comma 2, del decreto legislativo n. 274 del 2000628, nel caso in cui 
la ritenga manifestamente infondata, o non ritenga sussistenti i presupposti per la 
presentazione immediata, ovvero la richiesta sia stata presentata davanti a un giudice 
territorialmente incompetente; C) autorizzare la presentazione immediata del 
prevenuto, entro quindici  giorni, davanti al giudice di pace,  nominando, se 
necessario, all’imputato un difensore d’ufficio629.  
Quando il pubblico ministero autorizza la presentazione immediata dell’imputato 
dinanzi al giudice di pace nei quindici giorni successivi, indica la data e l’ora del 
giudizio (art. 20 bis, comma 3).  
Ai sensi del comma 4 dell’art. 20  bis, la richiesta e la relativa autorizzazione, 
contenente gli avvisi indicati nella medesima disposizione630, sono notificati 
all’imputato ed al suo difensore. Si applica inoltre l’art. 20, comma 5, e pertanto la 
citazione a giudizio è depositata nella segreteria del pubblico ministero unitamente 
al fascicolo contenente la documentazione relativa alle indagini espletate, il corpo 
del reato e le cose pertinenti al reato, qualora non debbano essere custoditi altrove631. 
L’art. 20 ter  prevede una variante del nuovo giudizio (presentazione immediata 
con citazione contestuale) per casi in cui sussistano “gravi e comprovate ragioni di 
urgenza” che non consentano di attendere i tempi più lunghi di cui all’art. 20 bis, o 
nell’ipotesi in cui l’imputato sia sottoposto “a misure di limitazione o privazione 
della libertà personale”.  
                                               
628
 L’art. 25, comma 2, D. Lgs. n. 274 del 2000 prevede che, nei casi in cui ritenga il ricorso 
inammissibile o manifestamente infondato, ovvero presentato dinanzi ad un giudice di pace 
incompetente per territorio, il P.M. esprime parere contrario alla citazione altrimenti formula 
l'imputazione confermando o modificando l'addebito contenuto nel ricorso. 
629
 Sulle alternative del P.M. cfr., AMATO G.,Tre le opzioni in mano al Pm dopo la richiesta, in Guida al 
diritto, 29 Agosto 2009, n. 34, p. 43 ss., il quale osserva criticamente che «non ha senso l’indicazione 
alternativa, a fondamento del parere contrario, della insussistenza dei presupposti per la presentazione 
immediata e della manifesta infondatezza della richiesta….La manifesta infondatezza (che è nozione 
che è riferibile al “merito” dell’ipotesi di contestazione) legittima piuttosto tout court l’archiviazione 
del procedimento». 
630
 Gli avvisi indicati (avviso all'imputato che se non compare sarà giudicato in contumacia; che ha 
diritto di nominare un difensore di fiducia e che in mancanza sarà assistito da difensore di ufficio) 
sono stati introdotti con l'emendamento del Governo 1.1000 approvato dalla Camera dei deputati. 
631
 Il comma 5 è stato introdotto a seguito dell'emendamento del Governo 1.1000 approvato dalla 
Camera dei deputati. 
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Vi rientra il caso dello straniero trattenuto nei Centri di identificazione ed 
espulsione (CIE) (già Centri di permanenza temporanea e assistenza: CPT) in attesa 
dell’esecuzione del provvedimento di espulsione, ovvero trattenuto in stato di 
arresto (ovviamente per una fattispecie di reato diversa da quella della clandestinità)  
o di fermo, quale indiziato di delitto, nonché le ipotesi in cui l’extracomunitario sia 
sottoposto a una misura cautelare, dovendosi avere riguardo, in tal caso, non solo 
alle misure privative della libertà del singolo, ma anche – stando al tenore letterale 
dell’art. 20 ter – a quelle coercitive anche non custodiali, quali l’obbligo di 
presentazione alla polizia giudiziaria, l’obbligo o il divieto di dimora e, in generale, 
tutte quelle disciplinate dal capo II del titolo I, libro IV del Codice di rito632.  
Devono sussistere, comunque, anche per il rito in esame (a  citazione 
contestuale) i  presupposti già indicati (flagranza ed evidenza della prova) previsti 
dall’art. 20  bis.  L’art. 20 ter  relativo al rito in commento rinvia, infatti,  ai «casi 
previsti dall’art. 20-bis, comma 1».     
Nei casi in cui, oltre la flagranza o l’evidenza della prova ricorrano “gravi e 
comprovate ragioni di urgenza” ovvero l’imputato sia sottoposto “a misure di 
limitazione o privazione della libertà personale”,  la polizia giudiziaria può 
formulare “richiesta di citazione contestuale per l’udienza”. Il pubblico ministero, se 
non esprime parere contrario, accertata la presenza dei presupposti, dovrà 
autorizzare la polizia giudiziaria alla presentazione immediata dell’imputato davanti 
al giudice di pace per la trattazione del procedimento633. 
Se l’imputato è sottoposto ad una misura di limitazione o privazione della 
libertà personale la polizia giudiziaria lo dovrà condurre direttamente dinanzi al 
giudice di pace, a meno che egli non rinunci espressamente a partecipare 
                                               
632
 Così DUDAN J. A., Il nuovo reato di clandestinità e la disciplina processuale, in Ventiquattrore 
Avvocato Il Sole 24 ore, n. 4 – Dicembre 2009 in www.24oreavvocato.ilsole24ore.com, p. 62; e 
AMATO G., Chiamati in dibattimento testimoni e consulenti,in Guida al diritto, 29 Agosto 2009, n. 
34, p. 47, secondo il quale rientrano (giusto l’ampio disposto dell’articolo 272 del Cpp) tra le «misure 
di limitazione della libertà personale» le misure coercitive disciplinate dagli articoli 281 del Cpp, 
diverse e ulteriori rispetto a quelle “privative” della libertà personale (custodia in carcere e arresti 
domiciliari),  mentre precisa che deve escludersi che possa valere come condizione limitativa della 
libertà personale legittimante il rito in commento il  fermo per identificazione (articolo 349 Cpp e 
articolo 11 del decreto legge 21 marzo 1978 n. 59, convertito dalla legge 18 maggio 1978 n. 191),  in 
quanto, una volta che il prevenuto è identificato, deve essere immediatamente posto in libertà anche 
laddove ne fosse accertata la condizione di clandestino (a meno che non ricorrano titoli diversi per 
mantenere la limitazione). 
633
 In questo caso dunque alla vocatio in ius provvede la stessa polizia giudiziaria cfr.  AMATO G., 
Chiamati in dibattimento testimoni e consulenti,in Guida al diritto, 29 Agosto 2009, n. 34, p. 47 
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all’udienza. Se, invece, l’imputato non è sottoposto alle dette misure, la polizia 
giudiziaria provvede a notificargli immediatamente la richiesta della polizia 
giudiziaria e il provvedimento del pubblico ministero (che saranno immediatamente 
comunicati anche al difensore). 
L’art. 32 bis  disciplina lo svolgimento del giudizio a presentazione immediata 
innanzi al giudice di pace634.  
La norma fa rinvio alle regole ordinarie del dibattimento dinanzi al giudice di 
pace di cui all’articolo 32 del D. Lgs. n. 274/2000, finalizzate a consentire una 
particolare celerità nella fase di assunzione delle prove, nella redazione del verbale 
d’udienza (la cui redazione è prevista in forma riassuntiva) e nella emanazione della 
sentenza (che deve essere redatta con motivazione abbreviata). 
Le ulteriori regole dibattimentali previste dall’art. 32 bis rafforzano la celerità 
e l’immediatezza dei nuovi riti, consentendo la citazione orale della persona offesa e 
dei testimoni da parte dell’ufficiale giudiziario (o della polizia giudiziaria, 
nell’ipotesi di citazione contestuale dell’imputato) e la possibilità di presentazione 
diretta in dibattimento di testimoni e consulenti da parte del PM, dell’imputato e 
della parte civile. 
E’ previsto, infine, che il pubblico ministero dia lettura dell'imputazione635 e che 
l’imputato possa chiedere un termine a difesa non superiore a sette giorni nel 
giudizio ordinario a presentazione immediata e non superiore a 48 ore nel giudizio a 
citazione contestuale.  
 
13.3. La causa di improcedibilità della particolare tenuità del fatto 
                                               
634
 Ai sensi dell’art. 32 bis  (Svolgimento del giudizio a presentazione immediata)  «1. Nel corso del 
giudizio a presentazione immediata di cui agli articoli 20-bis e 20-ter si osservano le disposizioni 
dell’art. 32.  2. La persona offesa e i testimoni possono essere citati anche oralmente dall’ufficiale 
giudiziario nel corso del giudizio a presentazione immediata di cui all’art. 20-bis. Nel corso del 
giudizio a citazione contestuale di cui all’art. 20-ter la persona offesa e i testimoni possono essere 
citati anche oralmente dall’ufficiale giudiziario ovvero dalla polizia giudiziaria.  3. Il pubblico 
ministero, l’imputato e la parte civile presentano direttamente a dibattimento i propri testimoni e 
consulenti tecnici.  4. Il pubblico ministero dà lettura dell’imputazione.  5. L’imputato è avvisato 
della facoltà di chiedere un termine a difesa non superiore a sette giorni. Quando l’imputato si 
avvale di tale facoltà, il dibattimento è sospeso fino all’udienza immediatamente successiva alla 
scadenza del termine. Nel caso previsto dall’art. 20-ter, il termine non può essere superiore a 
quarantotto ore» 
635
 La disposizione stata in tal senso modificata dall'emendamento governativo 1.1000 approvato 
dalla  Camera dei deputati. Cfr. SERVIZIO STUDI DEL SENATO, Dossier, Disegno di legge A.S. n. 
733- A “Disposizioni in materia di sicurezza pubblica” maggio 2009, n. 127, p. 64. 
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L’attribuzione della competenza al giudice  di pace pone il problema della 
praticabilità delle definizioni alternative del giudizio, previste in via generale dagli 
artt. 34 e 35, D.Lgs. n. 274/2000 e, in particolare, dell’improcedibilità per la 
particolare tenuità del fatto.  
Secondo la giurisprudenza di legittimità, infatti, «nel procedimento davanti al 
giudice di pace, può essere ritenuto fatto di particolare tenuità, ai sensi dell'art. 34 
del d.lgs. 28 agosto 2000, n. 274, anche quello commesso in violazione di una 
contravvenzione, in quanto l'applicazione del nuovo istituto non è condizionata 
dalla tipologia dei reati, ne' dalla presenza o meno della persona offesa»636. La 
Cassazione ha, inoltre, riconosciuto l'applicabilità della causa di improcedibilità «ad 
ogni tipologia di reato»637 e, in particolare, anche ai reati di pericolo astratto o 
presunto638. 
Si è correttamente rilevato che l’ambito dell’applicabilità dell’istituto della 
particolare tenuità del fatto dipenderà dalla definizione del connesso problema 
                                               
636
 Cass. pen, Sez. IV, 8 aprile 2003 n. 25917, Rv CED  Cassazione n. 225676.  Nello stesso senso: 
Cass. Pen., Sez. II, 2 luglio 2003, n. 36980, Rv Ced Cassazione n. 226376, secondo la quale «nel 
procedimento davanti al giudice di pace, l'ambito di operatività dell'art. 34 del D.L.gs. n. 274 del 
2000 - il quale prevede che, se è stata esercitata l'azione penale, la particolare tenuità del fatto 
può essere dichiarata con sentenza solo se l'imputato e la parte offesa non si oppongono - non è 
circoscritto alle ipotesi di reato in cui vi sia la parte offesa, dato che con tale previsione il 
legislatore ha semplicemente previsto la necessità della non opposizione dell'imputato e della 
parte offesa, evidentemente se presente. Ne consegue che è legittima la declaratoria di 
improcedibilità per particolare tenuità del fatto pronunciata nelle ipotesi di reato nelle quali 
manchi la parte offesa». 
637
 Così Cass., Sez. IV, 28 settembre 2007 n. 43383, in Rv CED Cassazione n. 238300, secondo la 
quale «nel procedimento davanti al giudice di pace la particolare tenuità del fatto quale causa di 
improcedibilità è applicabile ad ogni tipologia di reato purché sussistano le condizioni previste 
dalla norma. (Nella fattispecie la Corte ha ritenuto applicabile la disposizione ex art. 34 D.Lgs. n. 
274 del 2000 anche al reato di violazione dell'obbligo di fermarsi in caso di incidente stradale, 
nonostante si tratti di reato di pericolo per il quale non è prevista una persona offesa che possa 
essere sentita ai sensi dell'art. 35 del citato D.Lgs.)».  
638
 Cfr. Cass. Pen., Sez. IV, 28 aprile 2006 n. 24249, Rv CED Cassazione n. 234416, secondo cui «la 
causa di improcedibilità di cui all'art. 34 D.Lgs. n. 274 del 2000 (particolare tenuità del fatto) 
trova applicazione anche in riferimento ai reati di pericolo astratto o presunto, perché anche per 
essi il principio di necessaria offensività consente l'individuazione in concreto di un'offesa anche 
minima al bene protetto, e perché la particolare tenuità si appezza per mezzo di un giudizio 
sintetico sul fatto concreto, elaborato alla luce di tutti gli elementi normativamente indicati e che si 
individuano nell'esiguità del danno o del pericolo, nell'occasionalità della condotta, nel basso 
grado di colpevolezza e nell'eventuale pregiudizio sociale per l'imputato. (In applicazione di tale 
principio la Corte ha ritenuto la sussistenza della causa di improcedibilità per una condotta di guida 
in stato di ebbrezza, in ragione dell'esiguità del tasso alcolimetrico, valutato unitamente agli altri 
indici di tenuità del fatto)». 
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relativo al carattere cumulativo o meno degli indici di tenuità indicati dalla norma639.  
In merito, l'orientamento della giurisprudenza è nel senso che  «la particolare 
tenuità del fatto quale causa di improcedibilità va stabilita avuto riguardo alla 
esiguità del danno o del pericolo che ne è derivato, nonché alla sussistenza degli 
ulteriori indici della occasionalità della condotta, del basso grado di colpevolezza e 
dell'eventuale pregiudizio sociale per l'imputato, i quali ultimi non sono alternativi 
ma concorrenti con il primo»640.  
L’applicabilità della causa di improcedibilità in esame sarà, in particolare, 
influenzata dall’interpretazione che sarà data, con specifico riferimento alla 
contravvenzione in esame, in ordine alla ‘occasionalità della condotta’ e al ‘grado di 
colpevolezza’.  
Sull’ultimo dei criteri indicati si è opportunamente richiamato l'orientamento che 
ricostruisce la nozione di colpevolezza comprendendo in essa, oltre  all'intensità del 
dolo e al grado della colpa, gli ulteriori elementi dai quali dipende la possibilità di 








14.  Le critiche alla norma 
L’introduzione dei reati di ingresso e soggiorno illegali è stata da più parti 
                                               
639
 Così CAPUTO A. Nuovi reati di ingresso e di soggiorno illegale dello straniero nello Stato, cit., p. 
251. 
640
 Cass. Pen., Sez. IV, 4 luglio 2003, n. 36990, Rv CED Cassazione n. 226377. Conformi: in senso 
conforme Cass. Pen., Sez. IV, 9 luglio 2004 n. 40203, Rv CED Cassazione n. 229574; Cass. Pen., 
Sez. V, 2 dicembre 2004, n. 7573/05 Rv CED Cassazione  n. 230811; Cass. Pen., Sez. IV,  7 luglio 
2005, n. 34179, Rv CED Cassazione n. 232230; Cass. Pen., Sez. IV,  15 febbraio 2005, n. 15374, 
Rv CED Cassazione  n.  231549. 
641
 Così CAPUTO A. Nuovi reati di ingresso e di soggiorno illegale dello straniero nello Stato, p. 251 
e 252, il quale richiama sulla tematica, in particolare, FIDELBO G., voce Giudice di pace (nel dir. 
proc. pen.),  in Digesto discipline penalistiche, Aggiornamento, II, Torino, 2004, 301; nonché sui 
diversi orientamenti, TURCHETTI S. , Sub art. 34, D.  Lgs. n. 274/2000, in DOLCINI E. -. MARINUCCI  
G. (a cura di), Codice penale commentato, 2^ ed., Milano, 2006, 5580,   
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aspramente criticata.  
La norma è stata censurata sia sotto il profilo dell’opportunità sia sul piano della 
legittimità costituzionale.  
La formulazione originaria del disegno di legge (che prevedeva un delitto di 
ingresso illegale punito con la reclusione fino a 4 anni di reclusione, previo arresto 
obbligatorio in flagranza), aveva incontrato severe critiche anche al di fuori della 
aule parlamentari per le possibili incontrollabili ripercussioni sul sistema 
carcerario642, per i costi, sostanziali e processuali, per l’ineffettività della portata 
deterrente643 e per il rischio di costituire, in realtà, contrariamente alle finalità  
perseguite dal Governo, un ostacolo alle espulsioni644.  
Le preoccupazioni connesse ad un ingestibile aumento delle incarcerazioni ha 
indotto il Governo a rivedere la norma, trasformando nel corso dei lavori 
parlamentari il reato da delitto a contravvenzione, punita con pena solo pecuniaria.  
La modifica del trattamento sanzionatorio non ha però smorzato le polemiche,  
come dimostrano le aspre critiche che sono state formulate in varie sedi.  
Giudizi fortemente negativi sono stati espressi dalla Chiesa cattolica645, da 
                                               
642
 Il presidente dell’Anm Luca Palamara, ad esempio, nella relazione introduttiva del Congresso 
Nazionale dell’ANM del giugno 2009 sottolineava i rischi di “gravissime disfunzioni per il sistema 
giudiziario e il sistema carcerario”soprattutto “nei piccoli uffici dell’Italia meridionale, 
maggiormente esposti al fenomeno degli ingressi illegali”, risultando “praticamente impossibile 
celebrare ogni giorni centinaia di udienze di convalida dell’arresto e processi per direttissima”. 
Tutto ciò inoltre “senza alcun reale beneficio in termini di effettività delle espulsioni e riduzione 
del fenomeno dell’immigrazione clandestina”. Le dichiarazioni sono riportate nell’articolo del 6 
giugno 2009 in 
http://www.lastampa.it/redazione/cmsSezioni/politica/200806articoli/33488girata.asp. 
643
 Cfr. ad esempio, ALESSANDRI A e GARAVAGLIA E, Non passa lo straniero, cit., secondo i quali la 
norma costituirebbe un’arma spuntata per la pratica impossibilità di applicare la norma, che 
porterebbe inoltre un enorme aggravio del carico processuale 
644
 Cfr. CALLAIOLI A., Fenomeno migratorio e salvaguardia della sicurezza della persona: il 
crepuscolo dei diritti umani, 26 giugno 2008 in http://nelmerito.com; RESTA F. La disciplina 
dell’immigrazione irregolare, tra Italia ed Europa, in http://www.neodemos.it  e in 
http://mdpobologna.org, in cui l’autrice sottolineava come l’introduzione del delitto avrebbe avuto 
anzi l’effetto paradossale di differire nel tempo l’espulsione,  perché sarebbe divenuta possibile 
solo all’esito del passaggio in giudicato della sentenza di condanna, ed evidenziava come, non a 
caso, i Paesi che qualificano l’ingresso (o la permanenza) irregolare come illecito penale prevedono 
l’espulsione a titolo di sanzione sostitutiva della pena detentiva, al fine di procedere 
all’allontanamento immediato, «spezzando la spirale carcere-CPT (Centri di Permanenza 
Temporanea)-espulsione,  prevedendo anche programmi di rimpatrio assistito che incentivino – con 
misure premiali – il volontario allontanamento del migrante». 
645
 Si veda la sintesi delle posizioni espresse dall’Osservatore romano, dal segretario del Pontificio 
Consiglio per i Migranti e gli Itineranti, monsignor Agostino Marchetto; e dal direttore dell'Ufficio 
per la pastorale degli immigrati della Cei, padre Gianromano Gnesotto nell’articolo Vaticano: 
"Violati i diritti dei rifugiati", in La Repubblica 8 maggio 2009, in www.repubblica.it. 
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movimenti e da onlus646, da associazioni anche forensi647,  da intellettuali648, oltre 
che  da  autorevoli giuristi649.  
Si ricorda per emblematicità il documento del Movimento cattolico 
internazionale per la Pace, secondo il quale «la legge votata non è solo contraria alla 
nostra Costituzione ma a tutta la civiltà del Diritto. Punisce una condizione di 
nascita, l'essere straniero, invece che la commissione di un reato. Dichiara reato una 
condizione anagrafica. Infermieri, domestiche, badanti, lavoratori (vittime spesso di 
morti nei cantieri) o persone in cerca di lavoro e di dignità diventano delinquenti»650.  
                                               
646
 Si veda l’appello al Presidente della Repubblica sottoscritto da diverse associazioni  (tra cui 
AIMMF - Associazione italiana dei magistrati per i minorenni e per la famiglia; Associazione per 
gli Studi Giuridici sull’Immigrazione; Associazione Antigone; Associazione Culturale Pediatri; 
Terre des hommes Italia; Legambiente; Save the children), reperibile in http://www.progettodiritti.it, 
in cui si denuncia che gli stranieri saranno spinti a non avere più contatto con le istituzioni, e i 
bambini stranieri saranno esclusi dai servizi scolastici, sociali e sanitari, in violazione dei diritti 
fondamentali dei minori all'istruzione e alle cure sanitarie; si veda anche il  comunicato della 
Camera Minorile in CamMiNo del  22 giugno 2009 in 
http://www.cameraminorile.com/index.php?id=9.   Analogo l’appello di Amnesty International 
Italia (AI), Associazione studi giuridici sull’immigrazione (ASGI), Consiglio italiano per i rifugiati 
(Cir), Medici Senza Frontiere (MSF), Save the Children e Società italiana di medicina delle 
migrazioni (SIMM) reperibile sul sito www.medicisenzafrontire.it. Ha criticato aspramente la norma 
anche L. BABOLIN, presidente del CNCA (Coordinamento Nazionale Comunità di Accoglienza), 
secondo il quale «il ddl sicurezza avrà una sola conseguenza: rendere la vita più difficile a centinaia 
di migliaia di persone immigrate che sono una ricchezza imprescindibile per il nostro Paese», 
dichiarazioni  riportate in  www.cesda.net.  
647
 Cfr. ad esempio il comunicato della CAMERA PENALE di MILANO del 27 maggio 2009. 
648
 Diversi intellettuali, tra cui Andrea Camilleri, Antonio Tabucchi, Dacia Maraini, Dario Fo, Franca 
Rame, Moni Ovadia, Maurizio Scaparro, Gianni Amelio, hanno firmato un «Appello contro il 
ritorno delle leggi razziali in Europa» in Micromega, 2 luglio 2009, reperibile in 
http://temi.repubblica.it/micromega-online/, in cui si legge «è stato sostituito il soggetto passivo 
della discriminazione, non più gli ebrei bensì la popolazione degli immigrati irregolari, che conta 
centinaia di migliaia di persone; ma non sono stati cambiati gli istituti previsti dalle leggi razziali » 
649
 Ci si riferisce all’appello dei giuisti democratici avvero l’introduzione del reato in esame, firmato 
da Angelo Caputo, Domenico Ciruzzi, Oreste Dominioni, Massimo Donini, Luciano Eusebi, 
Giovanni Fiandaca, Luigi Ferrajoli, Gabrio Forti, Roberto Lamacchia, Sandro Margara, Guido 
Neppi Modona, Paolo Morozzo della Rocca, Valerio Onida, Elena Paciotti, Giovanni Palombarini, 
Livio Pepino, Carlo Renoldi, Stefano Rodotà, Arturo Salerni, Armando Spataro, Lorenzo Trucco, 
Gustavo Zagrebelsky, è reperibile in 
http://www.giuristidemocratici.it/post/20090625115421/post_html. 
650
 Il documento è reperibile in vari siti, tra cui http://retedeidirittiedintegrazione-
not.blogspot.com/2009/07/il-movimento-cattolico-internazionale.html. Secondo il documento, che 
si riporta integralmente «Il 2 luglio 2009 è stata votata una legge che rompe l'unità della famiglia 
umana e ne offende la dignità, prende piede l'idea che esistano esseri umani di seconda e terza 
categoria , un popolo di «nonpersone», di esseri umani, uomini e donne invisibili. É una perdita 
totale di senso morale e di sentimento dell'umano; questo accade, nel nostro paese che ha prodotto 
milioni di emigranti. La legge «porterà solo dolore», osserva Agostino Marchetto del Pontificio 
Consiglio dei Migranti. Il dolore nasce dall'orrore giuridico e civile del «reato di clandestinità», 
dall'idea del povero come delinquente e della povertà come reato. La legge votata non è solo 
contraria alla nostra Costituzione ma a tutta la civiltà del Diritto. Punisce una condizione di nascita, 
l'essere straniero, invece che la commissione di un reato. Dichiara reato una condizione anagrafica. 
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Opinioni critiche sono state espressi anche in sede internazionale, da parte 
dell'Alto commissario delle Nazioni Unite per i diritti umani Louise Arbour 651 e del 
                                                                                                                                    
Infermieri, domestiche, badanti, lavoratori (vittime spesso di morti nei cantieri) o persone in cerca 
di lavoro e di dignità diventano delinquenti. A questo punto, quanti stranieri frequenteranno un 
servizio sociale o si rivolgeranno, se vittime della "tratta", ad associazioni volontarie o istituzionali, 
forze di Polizia comprese, oggi messe in un angolo dalla diffusione delle cosiddette "ronde"? 
Quanti stranieri andranno a far registrare una nascita, si presenteranno in ospedale per farsi curare? 
Quali gravi conseguenze questo potrà produrre sulla salute di tutti i cittadini è già stato evidenziato 
da moltissime associazioni di medici. Siamo il paese di Caino? Abbiamo una legge cattiva che 
ostacola i matrimoni, rompe l'unità delle famiglie. Si introduce il divieto per le donne straniere, in 
condizioni di irregolarità amministrativa, di riconoscere i figli da loro stesse generati che 
diverranno "figli di nessuno", potranno essere sottratti alle madri e messi nelle mani dello Stato. 
Neanche il fascismo, hanno rilevato alcuni scrittori, si era spinto fino a questo punto. Infatti le leggi 
razziali del 1938 non privavano le madri ebree dei loro figli, né le costringevano all'aborto per 
evitare la confisca dei loro bambini da parte dello Stato. La legge è pericolosa perché accrescerà la 
clandestinità che dice di combattere, favorirà il "si salvi chi può", darà spazio alla criminalità 
organizzata, aumentando l'insicurezza di tutti. Non c’è futuro senza solidarietà. La legge, tra l'altro, 
è inutilmente crudele. Ci fa tornare ai tempi della discriminazione razziale. É una forma di 
accanimento contro i poveri anche se la povertà più grande, oggi, è la nostra: povertà di coraggio, 
di umanità, di capacità di scommettere sugli altri, di costruire insieme una sicurezza comune. La 
sicurezza basata sulla paura sta diventando un alibi per norme ingiuste e dannose, per scaricare il 
malessere di molti italiani sugli immigrati, capro espiatorio della crisi, bersaglio facile su cui 
sfoghiamo il tramonto di ogni etica condivisa e della testimonianza cristiana. La tutela della vita e 
della dignità umana va assunta nella sua interezza per tutti e in ogni momento dell'esistenza. “Non 
c'è futuro senza solidarietà” scrive il cardinal Tettamanzi. Non c'è sicurezza senza l'aiuto reciproco, 
senza l'esercizio dei diritti e dei doveri dentro un'azione comune per il bene comune. Costruire 
comunità e città conviviali. Benedetto XVI da tempo ci invita come comunità ecclesiale a diventare 
“casa ospitale per tutti, segno e strumento di comunione per l'intera famiglia umana”. Per il Papa 
ogni comunità cristiana deve «aiutare la società civile a superare ogni possibile tentazione di 
razzismo, di intolleranza e di esclusione [...]. Solo nella reciproca accoglienza di tutti è possibile 
costruire un mondo segnato da autentica giustizia e pace vera». Invitiamo, quindi, le comunità 
cristiane e tutti gli operatori di pace a mobilitarsi per costruire la pace nella vita quotidiana spesso 
prigioniera di solitudini, governata dalla paura e coinvolta in progetti tribali e autoritari. La gloria 
di Dio. Nessuno ci è straniero anche perché la distanza che ci separa dallo straniero è quella stessa 
che ci separa da noi stessi e la nostra responsabilità di fronte a lui è quella che abbiamo verso la 
famiglia umana amata da Dio, verso di noi, pronti a testimoniare la profezia del Risorto che 
annuncia la pace. «Dio non fa preferenze di persone» (Atti 10,34, Romani 2,11 e 10,12; Galati 2,6 
e 3,28; Efesini 6,9; 1 Corinti 12,13; Colossesi 3,11) poiché tutti gli uomini hanno la stessa dignità 
di creature a Sua immagine e somiglianza. Poiché sul volto di ogni uomo risplende qualcosa della 
gloria di Dio, la dignità di ogni uomo davanti a Dio sta a fondamento della dignità dell’uomo 
davanti agli altri uomini (Compendio della dottrina sociale n. 144). Questi nostri giorni sono 
difficili ed oscuri. É stata oscurata la gloria di Dio. 
Pax Christi, Domenica 5 luglio 2009». 
651
 L'Alto commissario ha stigmatizzato la "recente decisione di rendere reato l'immigrazione 
illegale" cfr. le dichiarazioni del Commissario  riportate in La Repubblica, 2 giugno 2009 in 
www.larepubblica.it. Si veda anche l’articolo ONU e Vaticano: no al reato di immigrazione 
clandestina, ne Il Sole 24 Ore del 3 giugno 2008, p. 17, dove si legge che l’Alto Commissario per i 
diritti umani, Louise Arbour, ha dichiarato: “In Europa sono fattore di enorme preoccupazione le 
politiche repressive, così come gli atteggiamenti xenofobi e intolleranti, nei confronti 
dell’immigrazione clandestina e delle minoranze neglette. Esempio di queste politiche e di questi 
atteggiamenti sono la recente decisione del governo italiano di rendere reato l’immigrazione 
clandestina e i recenti attacchi contro campi rom a Napoli e Milano”. 
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Commissario per i Diritti Umani del Consiglio di Europa  Thomas Hammarberg652.  
A fronte dei rilievi del Vaticano e dell’O.N.U., lo stesso  Presidente del Consiglio 
Berlusconi, sembrava aver avuto un netto ripensamento.  
L’on. Berlusconi aveva infatti dichiarato, nel giugno 2008, a margine di un 
colloquio bilaterale con il presidente francese Nicolas Sarkozy a Palazzo Chigi, 
sorprendendo i membri del proprio Governo e i partiti della maggioranza: «il 
Parlamento è sovrano, deciderà secondo coscienza e secondo buonsenso. La mia 
personale visione è che non si possa pensare di perseguire qualcuno per una 
permanenza non regolare nel nostro Paese, arrivando a condannarlo per questo reato 
con una pena. Invece, questa situazione della clandestinità può essere un’aggravante 
nei confronti di chi commette reati previsti come tali dal codice penale»653. 
Voci critiche si solo levate anche da parte di alcuni parlamentari della 
maggioranza654.   
Infine, un preoccupato giudizio è stato espresso dallo stesso Presidente della 
Repubblica Giorgio Napolitano nella lettera indirizzata al Presidente Silvio 
Berlusconi e ai Ministri Alfano e Maroni in occasione della promulgazione della 
legge 94/2009, sia con riferimento alla mancata previsione della clausola del 
“giustificato motivo”, sia per l’attribuzione della competenza al giudice di pace con 
conseguente non sospendibilità della pena655.  
                                               
652
 Si veda il MEMORANDUM  28 Luglio 2008 del Commissario per i Diritti Umani del Consiglio 
di Europa  Thomas Hammarberg, reso a seguito della visita in Italia del 19 e 20 giugno 2009, in  
www.coe.int. ove si legge: «the Commissioner … strongly feels that Council of Europe member 
states should undertake further efforts in order to view and tackle migration as a social, not 
criminal law, issue. That issue requires comprehensive, long-term and sustainable, national action 
plans in which host and origin states should work together, having as their priority the effective 
protection of the human rights of the people who feel themselves obliged to migrate for a better life  
... The Commissioner further notes that, despite a widespread opposite state trend, international 
law has clearly established the principle that aliens whose only offence is the violation of 
immigration law should not be treated by transit or host states as criminals or potential criminals. 
...The Commissioner recommends that the authorities fully reflect on this additional dimension of 
the criminalisation of irregular migration and urge them to review, with a view to revoking, the 
above-mentioned provisions» 
653
 Cfr. l’articolo Clandestini, Berlusconi frena. La Lega insorge, Maroni sorpreso, in 
www.repubblica.it (3 giugno 2008); le dichiarazioni del Presidente del Consiglio sono riportate 
anche nell’articolo Berlusconi: "Non credo clandestinità debba essere un reato" in 
http://www.stranieriinitalia.it/ 
654
 Ci si riferisce all’On. Mirko TREMAGLIA (PDL), che in un intervista a L’Eco di Bergamo del 9 
luglio 2009, ha definito il provvedimento "assurdo", "un reato inventato" e ne ha chiesto la 
cancellazione.  
655
 La lettera, pubblicata su diverse testate giornalistiche, è riportata in Guida al diritto, 29 agosto 
2009 n. 34, p. 27 ss. Con specifico riferimento ai reati in esame il Presidente della Repubblica 
 265 
Nella missiva il Presidente della Repubblica ha anche evidenziato l'applicabilità 
della norma incriminatrice del soggiorno illegale a tutti gli stranieri illegalmente 
presenti al momento dell'entrata in vigore della legge n. 94 del 2009, segnalando 
come la circostanza potrà comportare  “effetti difficilmente prevedibili”. 
Quanto all’opportunità dell’incriminazione, da più commentatori è stata 
evidenziata l’inutilità della norma per la scarsa efficacia deterrente che può derivare 
dalla minaccia di una pena pecuniaria per la platea dei possibili destinatari della 
contravvenzione, costituita per la stragrande maggioranza da migranti cd. 
“economici”, spinti all’emigrazione da ragioni di sopravvivenza656.  
La minaccia della pena pecuniaria non può, infatti, ritenersi dissuasiva nei 
confronti di soggetti economicamente incapienti657, tanto che  si è rilevato, come già 
indicato nei paragrafi precedenti,  come la vera sanzione sarebbe nelle intenzioni del 
legislatore l’espulsione, a cui può giungersi già durante il giudizio per effetto della 
autonoma procedura amministrativa ex art. 13 e 14 t.u. immigrazione, ovvero 
all’esito dello stesso giudizio innanzi al giudice di pace, che può applicare 
                                                                                                                                    
rilevava che la nuova incriminazione «punisce non il solo ingresso, ma anche il trattenimento nel 
territorio dello Stato. La norma è perciò applicabile a tutti i cittadini extracomunitari illegalmente 
presenti nel territorio dello Stato al momento della entrata in vigore della legge. Il dettato 
normativo non consente interpretazioni diverse: allo stato, esso apre la strada a effetti 
difficilmente prevedibili. In particolare, suscita in me forti perplessità la circostanza che la nuova 
ipotesi di trattenimento indebito non preveda la esimente della permanenza determinata da 
«giustificato motivo». La Corte costituzionale (sentenze 5/2004 e 22/2007) ha sottolineato il rilievo 
che la esimente può avere ai fini della “tenuta costituzionale” di disposizioni del genere di quella 
ora introdotta. L’attribuzione della contravvenzione di immigrazione clandestina alla cognizione 
del giudice di pace non mi pare poi in linea con la natura conciliativa di questi e disegna nel 
contempo, per il reato in questione, un “sottosistema” sanzionatorio non coerente con i principi 
generali dell’ordinamento e meno garantista di quello previsto per delitti di trattenimento abusivo 
sottoposti alla cognizione del tribunale. Per il nuovo reato la pena inflitta non può essere 
condizionalmente sospesa o “patteggiata”, mentre la eventuale condanna non può essere 
appellata». 
656
 Cfr., tra gli altri, PISA P., Sicurezza atto secondo: luci ed ombre di un’annunciata miniriforma, in 
Diritto penale e processo, 2009, p. 5 s., che ne sottolinea il valore meramente simbolico (“ben 
pochi clandestini sono in grado di pagare migliaia di euro di ammenda”); PADOVANI  T., 
L’ennesimo intervento legislativo eterogeneo che non è in grado di risolvere i reali problemi, in 
Guida al diritto, 15 agosto 2009, n. 33, p. 15. Afferma l’inutilità della norma anche CALLAIOLI A., 
Fenomeno migratorio e salvaguardia della sicurezza della persona: il crepuscolo dei diritti umani, 
26 giugno 2008 in http://nelmerito.com. Ritiene la norma inutile anche BONETTI P., La proroga del 
trattenimento e i reati di ingresso o permanenza irregolare nel sistema del diritto degli stranieri: 
profili costituzionali e rapporti con la Direttiva comunitaria sui rimpatri, cit., p. 127, per il quale 
«la previsione di una sanzione penale (sia essa detentiva o pecuniaria) contro l’immigrazione 
clandestina non appare un deterrente sufficiente a prevenire o limitare nuovi flussi migratori illegali 
verso l’Italia, che ha 8000 km. di coste su un mare navigabile in cui molti paesi rivieraschi non 
appartengono all’Unione europea e sono ad elevata pressione migratoria». 
657
 Cfr. CORTE DI CASSAZIONE Relazione n. III/09/09, p. 52.  
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l’espulsione a titolo di sanzione sostitutiva.  
L’esecuzione dell’espulsione si delinea effettivamente quale vero obiettivo della 
nuova norma, come confermano i profili della disciplina già esaminati nei paragrafi 
precedenti, quali l’esenzione dal nulla osta per l’espulsione amministrativa, la 
sentenza di non luogo a procedere e l’espulsione come sanzione sostitutiva della 
pena pecuniaria (non oblazionabile) comminata per il nuovo reato658. 
Ma proprio  il consentito parallelismo tra il giudizio penale e il procedimento 
amministrativo diretto all’allontanamento dello straniero si appalesa come una scelta 
incongruente in quanto l’attività processuale del giudice di pace è destinata a 
risultare inutile in molti casi e più precisamente quando nelle more del giudizio il 
questore comunichi l’esecuzione dell’espulsione disposta in via amministrativa con 
conseguente pronuncia del non luogo a procedere659. 
Si è detto che risulta,  inoltre, «contraddittoria la scelta di affidare l’accertamento 
del reato ad un rito “accelerato”, come quello configurato agli articoli 20-bis e ss. 
del D. Lgs. n. 274 del 2000, e contestualmente prevedere una procedura speciale per 
pervenire anticipatamente all’espulsione dell’autore dello stesso al fine di sollevare 
il giudice dal suo accertamento. In altri termini, la legge finisce per istituire una 
sorta di competizione tra procedura giudiziaria e procedura amministrativa che 
risulta francamente incomprensibile se non nell’ottica di ottenere nel più breve 
tempo possibile e ad ogni costo il risultato a cui l’intervento legislativo mira e cioè 
l’espulsione del clandestino»660.  
In relazione al carattere marcatamente sanzionatorio del reato in esame, la cui 
sussistenza è integrata nel momento stesso in cui si verifica l’ingresso illegale o il 
                                               
658
 Così  BONETTI P., Le norme in materia di stranieri del disegno di legge sulla sicurezza pubblica 
all’esame dell’assemblea della camera dei deputati (a.c. 2180- a) analisi e commento a prima 
lettura, cit., p. 5.  
659
 Cfr. BRICCHETTI R. e PISTORELLI L., Presentazione immediata davanti al giudice di pace, cit., p. 
36. 
660
 CORTE DI CASSAZIONE Relazione n. III/09/09, p. 52, ove si evidenzia che l’antagonismo tra 
procedura amministrativa di espulsione e giudizio penale è avvalorata dalla previsione della 
possibilità per il giudice di irrogare l’espulsione come sanzione sostitutiva (art. 16, comma 1 t.u. 
immigrazione, come modificato dall’art. 3, comma 16, lett. b) della legge n. 94/2009 e art. 62 bis D. 
Lgs. n. 274/2000, introdotto dall’art. 1 comma 17, lett. b) a legge n. 94/2009). Esattamente negli 
stessi termini: BRICCHETTI R. e PISTORELLI L., Presentazione immediata davanti al giudice di pace, 
in Guida al diritto, 29 Agosto 2009, n. 34, p. 34. 
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soggiorno diviene irregolare661, si è ritenuta l’incriminazione superflua, più in 
generale, in quanto l’elemento oggettivo del nuovo reato coincide con il presupposto 
per l’adozione del provvedimento di respingimento del questore o del 
provvedimento amministrativo di espulsione del prefetto per ingresso o soggiorno 
irregolare662.   
La coincidenza tra integrazione del reato e realizzazione dei presupposti per 
l’emanazione dell’espulsione, evidenzia, inoltre, la natura marcatamente “simbolica” 
dell’incriminazione663, anzi “strumentale” all’esecuzione dell’espulsione664.  
Nella gran parte delle situazioni, effettivamente, il medesimo fatto sarà  sanzionato 
sia con il provvedimento amministrativo dell’espulsione (la cui esecuzione è 
possibile senza nulla osta dell’AGO, e che, una volta eseguita, determinerà una 
pronuncia di non luogo a procedere) sia con la sanzione penale, sostituibile a sua 
volta con l’espulsione. Così per il medesimo fatto verranno aperti contestualmente 
due procedimenti paralleli: quello amministrativo, che conduce al provvedimento di 
respingimento o al provvedimento di espulsione, e il procedimento penale di fronte 
al giudice di pace665.  
Tale duplicazione di misure sanzionatorie evidenzia il rischio di una 
sovrapposizione inutile di rimedi, posto che lo scopo ultimo di entrambe le 
procedure pare essere l’espulsione, la cui ineffettività ha determinato, in ultima 
                                               
661
 Cfr., CAPUTO A. Nuovi reati di ingresso e di soggiorno illegale dello straniero nello Stato,  p. 254. 
662
 In questo senso BONETTI P., Le norme in materia di stranieri del disegno di legge sulla sicurezza 
pubblica all’esame dell’assemblea della camera dei deputati (a.c. 2180- a) analisi e commento a 
prima lettura, cit., p. 5. 
663
 Cfr., tra gli altri, PADOVANI  T., L’ennesimo intervento legislativo eterogeneo che non è in grado 
di risolvere i reali problemi, cit., p. 15. il quale sottolinea come la criminalizzazione assume 
connotati puramente simbolici, «tanto più se si considera che l’espulsione affida la sua efficacia 
all’effettività della sua esecuzione: l’inosservanza sembra priva di conseguenze penali ». Nel 
medesimo senso v. Appello di giuristi contro l'introduzione dei reati di ingresso e soggiorno 
illegale dei migranti pubblicato il 25 giugno 2009 reperibile in 
http://www.giuristidemocratici.it/post/20090625115421/post_html, la norma sarebbe espressione 
della «preoccupante tendenza all’uso simbolico della sanzione penale». 
664
 Cfr. CORTE DI CASSAZIONE Relazione n. III/09/09, p. 53 
665
 In questo senso ad es. SAVIO G., Il fascino indiscreto del reato d’immigrazione illegale, in Nuvole, 
n. 40, luglio 2009, reperibile in www.nuvole.it , il quale osserva che  il nuovo reato avrà come 
conseguenza o una sentenza di non luogo a procedere per avvenuta espulsione (che sancirà 
l’inutilità della procedura penale nel frattempo instaurata), oppure la collezione di espulsioni per 
l’irregolare: quella del prefetto cui si sommerà quella del giudice. Nessuna delle due concretamente 
eseguita». 
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analisi, lo stesso intervento penale666.  
La nuova previsione non elimina del resto gli ostacoli che ad oggi impediscono 
l'effettiva esecuzione dei provvedimenti di espulsione (tra cui, oltre al problema dei 
costi, le difficoltà di accertamento dell'identità e della nazionalità del soggetto e la 
mancata cooperazione al rimpatrio da parte del Paese di provenienza dello 
straniero), così che il numero degli stranieri accompagnati alla frontiera (oggi pari 
circa al 36% dei destinatari dei provvedimenti di espulsione o di respingimento) non 
sembra poter aumentare per effetto del reato di clandestinità667. 
Quanto alla sentenza di non luogo a procedere, prevista dalla norma in 
commento, deve rilevarsi che la applicazione o meno della sanzione penale nei 
confronti di uno straniero dipenderà, caso per caso, dall’effettiva esecuzione dei 
provvedimenti espulsivi da parte dell’autorità di pubblica sicurezza, il che appare 
criticabile ai sensi dell’art. 3 e ai sensi dell’art. 25 Cost. «poiché produce una 
differenza di trattamento delle medesime condotte che prescinde da comportamenti 
dello straniero e rende del tutto incerta e casuale l’applicabilità della sanzione 
penale»668. 
Si è ritenuta criticabile, inoltre,  l’attribuzione della competenza al Giudice di 
pace, tenuto conto della possibilità di sostituire la pena pecuniaria con una sanzione, 
quale l’espulsione, incidente sulla libertà personale e dunque con una sanzione più 
pesante rispetto alla più grave tra le sanzioni applicabili dal giudice di pace (la 
permanenza domiciliare)669.  
 In relazione al possibile contrasto del nuovo art. 10 bis t.u. immigrazione con 
                                               
666
 Cfr. RENOLDI C., I nuovi reati di ingresso e di permanenza illegale dello straniero nel territorio 
dello Stato, secondo il quale «la sostanziale duplicazione del meccanismo sanzionatorio rispetto 
allo strumento dell’espulsione amministrativa da un lato crea le premesse, più che per la 
implementazione del sistema degli allontanamenti, per una accentuazione della sua conclamata 
ineffettività; dall’altro lato essa determina un conflitto insuperabile con il canone della sanzione 
penale come extrema ratio». V. anche BONETTI P., La proroga del trattenimento e i reati di 
ingresso o permanenza irregolare nel sistema del diritto degli stranieri: profili costituzionali e 
rapporti con la Direttiva comunitaria sui rimpatri, p. 124- 125. 
667
 Così DELLA BELLA A., L'ultimo atto del “pacchetto sicurezza”: le novità in materia penale, p. 
710. 
668
 BONETTI P., La proroga del trattenimento e i reati di ingresso o permanenza irregolare nel 
sistema del diritto degli stranieri: profili costituzionali e rapporti con la Direttiva comunitaria sui 
rimpatri, cit., p. 122. 
669
 Così RENOLDI C., I nuovi reati di ingresso e di permanenza illegale dello straniero nel territorio 
dello Stato, cit., p. 4, il quale osserva che forse alla base dell’attribuzione della competenza al 
giudice di pace sta più semplicemente «il pregiudizio secondo cui i diritti degli stranieri sono diritti 
degradati, che hanno una minore dignità». 
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l’art. 117, comma 1 Cost. per violazione degli obblighi comunitari, previsti dalla cd. 
Direttiva rimpatri si rinvia al precedente par. 3.2. 
Sotto il profilo dell’applicazione concreta, si è denunciato il rischio di paralisi 
dell’attività giudiziaria per l’esorbitante numero di procedimenti che è prevedibile 
attendersi670, oltre ai costi notevoli per sostenere gli oneri del patrocinio a spese 
dello Stato671 e le spese di interpretariato672. L'introduzione del reato in esame, si è 
detto, «produrrebbe una crescita abnorme di ineffettività del sistema penale, gravato 
di centinaia di migliaia di ulteriori processi privi di reale utilità sociale e condannato 
per ciò alla paralisi. Né questo effetto sarebbe scongiurato dalla attribuzione della 
                                               
670
 Cfr. MARZADURI E., Un iter giudiziario più snello e veloce che risponda alle insofferenze della 
collettività, in Guida al Diritto,  cit., p. 19; DELLA BELLA A., L'ultimo atto del “pacchetto 
sicurezza”: le novità in materia penale, p. 710;; CORTE DI CASSAZIONE Relazione n. III/09/09, p. 
53, secondo la quale il numero dei processi attesi è elevatissimo posto che gli autori potenziali del 
reato dovrebbero essere «almeno un milione, anche volendo dar credito alle stime più prudenti sul 
numero di immigrati clandestini presenti sul territorio nazionale». Sulla specifica questione dei 
costi e del numero dei possibili stranieri coinvolti si veda l’interrogazione dei sen. LI GOTTI e  
BELISARIO, presentata nella seduta del Senato del 2 luglio 2009 (cfr. relativo resoconto 
stenografico in www.senato.it, dove si legge che «la 5a Commissione permanente (Bilancio) del 
Senato della Repubblica, sulla base dei dati forniti dal Ministero dell'interno in occasione della 
prima lettura dell'Atto Senato 733-B, ha ritenuto plausibile che la platea dei destinatari del processo 
per il reato di soggiorno illegale nel territorio dello Stato possa ragionevolmente ammontare a 
3.660 persone…; il Servizio del bilancio del Senato, già in prima lettura, e quindi allorché la 
disposizione faceva riferimento al solo reato di ingresso illegale e non già al ben più ampio reato di 
soggiorno illegale, aveva sollevato dubbi circa la verosimiglianza della platea annua stimata di 
"irregolari" che si ipotizzava fare ingresso annualmente in Italia, … In proposito, tenuto conto che i 
dati ufficiali del Ministero dell'interno, aggiornati al luglio 2007, indicavano una presenza 
complessiva di irregolari in Italia pari a 760.000 unità non appare chiaro sulla base di quali 
elementi si ipotizzi che il flusso annuo negli anni a venire debba stabilizzarsi intorno a 54.500 unità 
annue, e che, per effetto del dispositivo in esame, possa effettivamente essere attesa una riduzione 
di tale dato pari al 10 per cento;… ancor più incongruo e privo di credibile riferimento nella 
relazione tecnica del provvedimento è il dato di 3.660 soggiornati irregolari annui imputati, a fronte 
di una platea di soggetti interessati dalla commissione del reato oscillante tra 540.000 e 760.000 
unità sulla base dei dati opportunamente richiamati dal Servizio del Bilancio del Senato e 
provenienti dal Ministero dell'interno - Dipartimento per gli affari civili e territoriali, Direzione 
centrale per l'immigrazione - con particolare riferimento alle cifre riportate nel I Rapporto sugli 
immigrati in Italia, dicembre 2007, pagina 325, e alle stime, richiamate dal predetto rapporto 
ministeriale, contenute nel XIII Rapporto sulle migrazioni dell'ISMU (Istituto di studio sulla 
immigrazione) comunicate nel 2008; ad opinione degli interroganti, non è comunque ragionevole 
ritenere che i costi derivanti dall'applicazione del reato di ingresso illegale siano analoghi o persino 
pari ai costi derivanti dall'aggiunta a questo reato di quello di soggiorno illegale, che può 
interessare anche coloro che, entrati regolarmente nel nostro Paese, da una specifica data in poi si 
trovino in situazione di irregolarità per i più diversi motivi. Non è neppure ragionevole ipotizzare 
che a fronte di circa 50.000 ingressi annui stimati dal Governo stesso, solamente 3.660 persone 
siano imputate anche per il soggiorno illegale, dal momento che tutti coloro che entrano 
illegalmente si trovano anche a soggiornare illegalmente per il periodo più o meno lungo della loro 
permanenza sul territorio, a meno di non voler rinunciare a perseguire i rei, ciò che sarebbe in 
contrasto col principio costituzionale dell'obbligatorietà dell'azione penale». 
671
 MANNUCCI  M., Brevi considerazioni sul reato di immigrazione clandestina,  in www.penale.it. 
672
 Cfr. interrogazione dei sen. LI GOTTI e  BELISARIO, nella seduta del Senato del 2 luglio 2009 
(cfr. relativo resoconto stenografico in www.senato.it.  
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relativa cognizione al giudice di pace (con alterazione degli attuali criteri di 
ripartizione della competenza tra magistratura professionale e magistratura onoraria 
e snaturamento della fisionomia di quest'ultima): da un lato, perché la paralisi non è 
meno grave se investe il settore di giurisdizione del giudice di pace, dall'altro, per le 
ricadute sul sistema complessivo delle impugnazioni, già in grave sofferenza»673.  
Per porre rimedio in qualche modo agli effetti non pienamente prevedibili 
derivanti da una "criminalizzazione di massa" dei clandestini già presenti in Italia, 
del resto, la stessa maggioranza parlamentare ha concesso una parziale sanatoria 
(definita "emersione") per badanti e collaboratori domestici con un emendamento 




                                               
673
 Appello di giuristi contro l'introduzione dei reati di ingresso e soggiorno illegale dei migranti, cit. 
674
 Cfr. PISA P., La repressione dell'immigrazione irregolare: un'espansione incontrollata della 
normativa penale?, il quale precisa che l'avvio della procedura di "emersione" non esclude la 
contestazione del reato ma si limita a stabilire che "sono sospesi i procedimenti penali e 
amministrativi nei confronti del datore di lavoro e del lavoratore" irregolare, non ponendo quindi i 
destinatari al riparo da una denuncia e dall'apertura dei procedimenti. 
 271 
14. 2 Segue: le conseguenze indirette dell’incriminazione 
 
L’incriminazione in esame è stata criticata anche per le possibili ricadute 
giuridiche e sociali.  
Si è rilevato, anzitutto, come, a seguito dell’introduzione del reato in commento, i 
pubblici ufficiali e gli incaricati di pubblico servizio (che vengano a conoscenza 
dell’ingresso o della presenza illegale di un immigrato a causa o nell’esercizio delle 
proprie funzioni) avranno l’obbligo di denunziare lo straniero all’autorità 
giudiziaria, dovendo rispondere altrimenti dei reati di omessa denuncia di cui agli 
articoli 361 e 362 c.p675.  
La questione è stata dibattuta nel corso dei lavori parlamentari, in particolare, con 
riferimento agli obblighi di segnalazione del personale sanitario.  
Nel disegno di legge era, infatti, prevista l’abrogazione dell’art. 35, comma 5  t.u. 
immigrazione, il quale prevede che l'accesso alle strutture sanitarie da parte dello 
straniero non in regola con le norme sul soggiorno non può comportare alcun tipo di 
segnalazione all'autorità, salvo i casi in cui sia obbligatorio il referto.  
La norma era stata abrogata nel testo licenziato in prima lettura dal Senato676 e la 
modifica avrebbe comportato in concreto l’esclusione degli immigrati clandestini 
dalla fruizione dei servizi sanitari essenziali.  
A seguito delle accese critiche sollevate durante il dibattito parlamentare anche 
fuori dalle sedi istituzionali677 la norma abrgatrice è stata successivamente soppressa 
dalla Camera.   
                                               
675
 Cfr. ancora PISA P., La repressione dell'immigrazione irregolare: un'espansione incontrollata 
della normativa penale?, cit., p. 7. 
676
 Cfr. ALGOSTINO A., In nome della sicurezza due equazioni incostituzionali :migrante uguale non 
persona e dissenso uguale fattispecie da reprimere, in Nuvole, n. 38/2009, reperibile in 
www.nuvole.it,  p. 4,  la quale segnalava come l’abrogazione determinava un contrasto con la 
tutela della salute tutelato dalla Repubblica «come fondamentale diritto dell’individuo», ex art. 32 
Cost. 
677
 Cfr. l’appello di varie associazioni e onlus, quali  Medici senza Frontiere (MSF), Società Italiana 
di Medicina delle Migrazioni (SIMM), Associazione Studi Giuridici sull’Immigrazione (ASGI), 
Osservatorio Italiano sulla Salute Globale (OISG); nonché le posizioni espresse dagli Ordini e 
Collegi impegnati nell’assistenza socio-sanitaria alle persone immigrate, segnalate da ALGOSTINO 
A., In nome della sicurezza due equazioni incostituzionali :migrante uguale non persona e dissenso 
uguale fattispecie da reprimere, in Nuvole, n. 38/2009, reperibile in www.nuvole.it e reperibili in 
[cfr. www.meltingpot.org], le quali segnalavano il rischio della nascita e diffusione di percorsi 
sanitari ed organizzazioni sanitarie “parallele”, al di fuori dei sistemi di controllo e di verifica della 
sanità pubblica. 
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In relazione alle prestazioni sanitarie rimane, pertanto, in vigore la regola della 
non segnalazione già prevista dall’art. 35, comma 5 t.u. immigrazione678.  
La norma pare, anzi, rafforzata dall’art. 1, comma 22, lettera f), della novella la 
quale, modificando il comma 2 dell’art. 6 t.u. immigrazione679, ha precisato che per 
l’accesso alle prestazioni sanitarie erogate dalla pubblica amministrazione non è 
necessario che lo straniero esibisca i documenti che certificano la legittimità del suo 
soggiorno in Italia. 
Né può dirsi innovata la disciplina in materia per effetto della criminalizzazione 
dell’ingresso e del soggiorno illegali in relazione all’art. 365 c.p.. La norma indicata 
prevede, infatti, l’obbligo di referto (tranne nei casi in cui il referto esporrebbe 
l’assistito a procedimento penale) nell’ipotesi in cui il sanitario abbia prestato 
assistenza in un caso che può presentare i caratteri di un “delitto” per cui si debba 
procedere d’ufficio, mentre il reato in esame è una contravvenzione e non può 
dunque venire in rilevo agli effetti dell’obbligo in esame680 . 
Deve precisarsi che il divieto di segnalazione di cui all’art. 35, comma 2 t.u. 
immigrazione non è rivolto al solo il personale sanitario, ma anche al personale 
ospedaliero - amministrativo, posto che la norma chiarisce che «l'accesso alle 
strutture sanitarie da parte dello straniero non in regola con le norme sul soggiorno 
non può comportare alcun tipo di segnalazione all'autorità», formula idonea a  
ricomprende ogni tipo di denuncia anche ai sensi degli artt. 361 e 362 c.p.681. 
Con riferimento invece ad altri servizi pubblici, diversi da quelli sanitari, 
l’incriminazione dell’immigrazione illegale comporterà l’obbligo per i pubblici 
ufficiali e gli incaricati di pubblico servizio di denunciare gli stranieri clandestini 
all’autorità giudiziaria, o all’autorità che a questa ha l’obbligo di riferire, dovendo 
                                               
678
 Ai sensi dell’art. 35, comma 5 t.u. immigrazione «l'accesso alle strutture sanitarie da parte dello 
straniero non in regola con le norme sul soggiorno non può comportare alcun tipo di segnalazione 
all'autorità, salvo i casi in cui sia obbligatorio il referto, a parità di condizioni con il cittadino 
italiano». 
679
 Secondo l’attuale art. 6, comma 2 t.u. immigrazione, «fatta eccezione per i provvedimenti 
riguardanti attività sportive e ricreative a carattere temporaneo, per quelli inerenti all’accesso alle 
prestazioni sanitarie di cui all’articolo 35 e per quelli attinenti alle prestazioni scolastiche 
obbligatorie,  i documenti inerenti al soggiorno di cui all'articolo 5, comma 8, devono essere 
esibiti agli uffici della pubblica amministrazione ai fini del rilascio di licenze, autorizzazioni, 
iscrizioni ed altri provvedimenti di interesse dello straniero comunque denominati». 
680
 Cfr. CORTE DI CASSAZIONE Relazione n. III/09/09, p. 53 
681
 In questo senso BRICCHETTI R. e PISTORELLI L., Presentazione immediata davanti al giudice di 
pace, cit., p. 37.. 
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rispondere altrimenti dei reati di omessa denuncia di cui agli articoli 361 e 362 
c.p.682.  
Nell’ambito di servizi pubblici, diversi da quelli sanitari, il pubblico ufficiale o 
l’incaricato di pubblico servizio dovrà dunque denunciare lo straniero clandestino 
quando abbia avuto conoscenza della situazione di irregolarità a causa o 
nell’esercizio delle proprie funzioni683.   
Ciò vale anche con riferimento alle prestazioni relative agli atti di stato civile e ai 
pubblici servizi, in quanto il legislatore, nel modificare il comma 2 dell’art. 6 t.u. 
immigrazione, ha eliminato l’espressa esenzione dall’esibizione del permesso di 
soggiorno per l’accesso agli atti dello stato civile e ai pubblici servizi, così che 
nessun provvedimento amministrativo può essere rilasciato in favore dello straniero 
che non dimostri di trovarsi regolarmente in Italia.   
Il clandestino, di conseguenza, non potrà più, ad esempio, riconoscere i figli o 
registrare la morte di un familiare, né potrà sposarsi, posto che ora l'art. 116 c.c., 
subordina il matrimonio dello straniero all'attestazione della regolarità del 
soggiorno684 
Le uniche eccezioni previste all’obbligo di cui all’art. 6, comma 2,  sono relative 
alle prestazioni sanitarie, di cui si è detto e alle prestazioni scolastiche obbligatorie, 
per accedere alle quali lo straniero è esentato dall’esibizione dei documenti di 
soggiorno. 
Relativamente alle prestazioni scolastiche, peraltro, il t.u. immigrazione non 
prevede alcuna norma che, analogamente a quanto previsto dall’art. 35, comma 2, 
sopra menzionato in tema di prestazioni sanitarie,  esenti espressamente  
dall’obbligo di denuncia il personale scolastico.  
Pertanto, anche se il personale scolastico può ricevere l’iscrizione dei figli degli 
immigrati clandestini (ma solo ai cicli scolastici obbligatori), senza necessità di 
                                               
682
 Cfr.  BONETTI P., Le norme in materia di stranieri del disegno di legge sulla sicurezza pubblica 
all’esame dell’assemblea della camera dei deputati (a.c. 2180- a) analisi e commento a prima 
lettura, cit., p.5. RENOLDI C., I nuovi reati di ingresso e di permanenza illegale dello straniero nel 
territorio dello Stato, cit., p. 40, nota 7. 
683
 Cfr ancora BONETTI P., La proroga del trattenimento e i reati di ingresso o permanenza irregolare 
nel sistema del diritto degli stranieri: profili costituzionali e rapporti con la Direttiva comunitaria 
sui rimpatri, cit., p. 117. 
684
 In questo senso DELLA BELLA A., L'ultimo atto del “pacchetto sicurezza”: le novità in materia 
penale, cit., p. 709. 
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richiedere il permesso di soggiorno, non può dirsi con altrettanta certezza, sulla base 
del solo secondo comma dell’art. 6, che lo stesso personale sia esentato dall’obbligo 
di denuncia qualora venga altrimenti a conoscenza dello stato di illegalità dello 
straniero685.  
Sotto tale profilo, la disciplina risultante dalla riforma del 2009 sembra porsi in 
contrasto con le regole vigenti in tema di obbligo scolastico.  
I minori stranieri comunque presenti sul territorio italiano sono, infatti, soggetti, ai 
sensi dell’art. 38 t.u. immigrazione, all’obbligo scolastico e i genitori (o chi ne ha le 
veci) sono responsabili dell’adempimento dell’obbligo ai sensi dell’art. 8 della legge 
31 dicembre 1962, n. 1859686 e dell’art. 5 del decreto legislativo 15 aprile 2005, n. 
76687. L’inosservanza di tale obbligo è anzi sanzionata penalmente ai sensi dell’art. 
731 c.p.  Lo straniero irregolare che voglia iscrivere i propri figli alla scuola 
dell’obbligo dovrà pertanto correre il rischio di essere denunciato dagli operatori 
della scuola, tenuti al rapporto ai sensi degli artt. 361 e 362 c.p., nell’ipotesi in cui 
questi ultimi vengano in qualche modo a conoscenza  della loro condizione  di 
                                               
685
 Così BRICCHETTI R. e PISTORELLI L., Presentazione immediata davanti al giudice di pace, cit., p. 
37; nello stesso senso:  BONETTI P., Le norme in materia di stranieri del disegno di legge sulla 
sicurezza pubblica all’esame dell’assemblea della camera dei deputati (a.c. 2180- a) analisi e 
commento a prima lettura, cit., p.5. 
686
 Ai sensi dell’art. 8 L. n. 1859/1962 «i genitori dell'obbligato o chiunque ne faccia le veci 
rispondono dell'adempimento dell'obbligo. Essi possono curare per proprio conto l'istruzione 
dell'obbligato, purché dimostrino la capacità di provvedervi e ne diano comunicazione, anno per 
anno, alla competente autorità scolastica. Ha adempiuto all'obbligo scolastico l'alunno che abbia 
conseguito il diploma di licenza della scuola media; chi non l'abbia conseguito è prosciolto 
dall'obbligo se, al compimento del quindicesimo anno di età, dimostri di avere osservato per 
almeno otto anni le norme sull'obbligo scolastico. In caso di inadempienza si applicano le sanzioni 
previste dalle vigenti disposizioni per gli inadempienti all'obbligo dell'istruzione elementare». 
687
 Secondo l’art. 5 D. Lgs. n. 76/2005 (Vigilanza sull'assolvimento del diritto-dovere e sanzioni)  
«Responsabili dell'adempimento del dovere di istruzione e formazione sono i genitori dei minori o 
coloro che a qualsiasi titolo ne facciano le veci, che sono tenuti ad iscriverli alle istituzioni 
scolastiche o formative.Alla vigilanza sull'adempimento del dovere di istruzione e formazione, 
anche sulla base dei dati forniti dalle anagrafi degli studenti di cui all'articolo 3, così come previsto 
dal presente decreto, provvedono: a) il Comune, ove hanno la residenza i giovani che sono soggetti 
al predetto dovere; b) il dirigente dell'istituzione scolastica o il responsabile dell'istituzione 
formativa presso la quale sono iscritti ovvero abbiano fatto richiesta di iscrizione gli studenti tenuti 
ad assolvere al predetto dovere; c) la Provincia, attraverso i servizi per l'impiego in relazione alle 
funzioni di loro competenza a livello territoriale; d) i soggetti che assumono, con il contratto di 
apprendistato di cui all'articolo 48 del decreto legislativo 10 settembre 2003, n.276, i giovani tenuti 
all'assolvimento del diritto-dovere all'istruzione e alla formazione, nonché il tutore aziendale di cui 
al comma 4, lettera f), del predetto articolo e i soggetti competenti allo svolgimento delle funzioni 
ispettive in materia di previdenza sociale e di lavoro, di cui al decreto legislativo 23 aprile 2004, 
n.124. In caso di mancato adempimento del dovere di istruzione e formazione si applicano a carico 




In merito all’obbligo di denuncia va peraltro ricordato che, secondo la 
giurisprudenza «il pubblico ufficiale non può dirsi vincolato all'obbligo del rapporto 
sino a quando non sia in grado di individuare gli elementi di un reato e di acquisire 
ogni altro elemento utile per la formazione del rapporto»689, così «l'omissione o il 
ritardo del pubblico ufficiale nel denunciare i fatti di reato idonei ad integrare il 
delitto di cui all'art. 361 cod. pen. si verifica solo quando il p.u. sia in grado di 
individuare, con sicurezza, gli elementi di un reato, mentre, qualora egli abbia il 
semplice sospetto di una possibile futura attività illecita, deve, ricorrendone le 
condizioni, semplicemente adoperarsi per impedire l'eventuale commissione del 
reato ma non è tenuto a presentare denuncia»690. 
Ciò premesso, considerate le ripercussioni derivanti dall’introduzione della nuova 
incriminazione, si è  denunciato come la  nuova incriminazione, non è diretta solo ad 
assicurare una più rapida espulsione dello straniero clandestino, ma  «mira a 
determinare indirettamente (quale sanzione occulta) il suo progressivo isolamento 
sociale, ben oltre la soglia cui la sua condizione già lo condanna»691, evidenziando 
«un  uso quantomeno “spregiudicato” dello strumento penale»692 . 
Si è previsto, anzi, che l'effetto della nuova disposizione sarà dirompente, e non 
certo per la sanzione specificamente prevista, ma per  l'effetto di isolamento _ tra cui 
la assoluta impossibilità di sanare la propria posizione anche in caso di 
                                               
688
 Cfr. BRICCHETTI R. e PISTORELLI L., Presentazione immediata davanti al giudice di pace, cit., p. 
38 i quali rilevano che il secondo comma dell’articolo 6 non esenta dall’esibizione dei documenti 
di soggiorno qualora lo straniero voglia accedere all’istruzione primaria di alfabetizzazione 
riservata agli adulti (pure contemplata dall’articolo 38 t.u. immigrazione, che non è prestazione 
scolastica obbligatoria.  
689
 Cass. Pen.  sez. I, 19 febbraio 1988, n. 5793, Rv CED Cassazione 178378. 
690
 Cass. Pen.  sez. V, 4 aprile 2008, n. 2608, Rv CED Cassazione 241165. Cfr. sulla tematica in 
esame BONETTI P., La proroga del trattenimento e i reati di ingresso o permanenza irregolare nel 
sistema del diritto degli stranieri: profili costituzionali e rapporti con la Direttiva comunitaria sui 
rimpatri, cit., p. 118, il quale precisa che la mancata esibizione del titolo di soggiorno in violazione 
dell’art. 6 comma 2 t.u. immigrazione agli uffici delle P.A. ai fini del rilascio di licenze, 
autorizzazioni, iscrizioni ed altri provvedimenti di interesse dello straniero comunque denominati 
non configura certo un reato (salvo che si tratti di inottemperanza all’ordine di esibizione dato da 
un ufficiale o agente di pubblica sicurezza ai sensi dell’art. 6, comma  3 TU), né è di per sé un 
indizio sufficiente per ritenere che lo straniero si trovi nella situazione di irregolarità del soggiorno, 
ben potendo lo straniero non esibire un titolo di soggiorno per motivi diversi dall’ingresso o dal 
soggiorno irregolare. 
691
 CORTE DI CASSAZIONE Relazione n. III/09/09, p. 55. Nello stesso senso DELLA BELLA A., L'ultimo 
atto del “pacchetto sicurezza”: le novità in materia penale, p. 710. 
692
 BRICCHETTI R. e PISTORELLI L., Presentazione immediata davanti al giudice di pace, cit., p. 38. 
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sopravvenienza delle condizioni che astrattamente lo consentirebbero e la 
sostanziale preclusione  o l’accresciuta difficoltà  di accedere in concreto ad alcuni 




                                               
693
 PEPINO L., Le migrazioni, il diritto, il nemico. Considerazioni a margine della legge n. 94/2009,  
in Diritto, immigrazione e cittadinanza, XI, 2009, n. 4, p. 12. 
694
 Così MOROZZO DELLA ROCCA P., Il diritto dell'immigrazione ed i malintesi sensi (degli obblighi) 
dell'integrazione, in Corriere Giuridico, 2009, 4, 441 ss, il quale sottolinea come, al netto dei 
ricongiungimenti familiari, almeno tre quarti dei lavoratori stranieri regolarmente residenti in Italia 
sono stati per un certo periodo irregolarmente soggiornanti prima di potersi regolarizzare.L’autore 
evidenzia poi che per effetto dell’introduzione dell’incriminazione de qua gli irregolari dovranno 
comportarsi in tutto alla stessa stregua dei latitanti, dando effettività nella vita quotidiana al quadro 
normativo già avviato con l'introduzione dell'aggravante soggettiva della irregolarità del soggiorno 
di cui all'art. 61, comma 1, n. 11 bis c.p. Cfr. anche PEPINO L.,  Inferiori per legge, in Il Manifesto, 
4 Luglio 2009, articolo riportato anche in www.cesda.net, il quale rileva che «la criminalizzazione 
dello status di irregolare porta con sé conseguenze gravissime per la vita del migrante privo di titolo 
di soggiorno, tra cui la assoluta impossibilità di sanare la propria posizione anche in caso di 
sopravvenienza delle condizioni che astrattamente lo consentirebbero, la sostanziale preclusione 
all'accesso in concreto ad alcuni servizi pubblici essenziali … dato l'obbligo di denuncia gravante 
sul pubblico ufficiale che tali servizi deve rendere, l'impossibilità di contrarre matrimonio e, 
addirittura, di riconoscere i figli essendo richiesta, per il compimento di tali atti, l'esibizione 
all'ufficio dello stato civile del titolo di soggiorno».  
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15.  Cenni di diritto comparato  
 
A sostegno della legittimità del reato in esame si è osservato che anche in altri 
paesi europei l’immigrazione illegale è penalmente perseguita. In Germania, 
Francia, Regno Unito e Svizzera ad esempio l’immigrazione clandestina è 
sanzionata penalmente.  
Al di là comunque della presenza o meno di uno specifico reato di ingresso o 
soggiorno illegale, la finalità perseguita dai vari ordinamenti è quella di garantire 
l’effettività delle misure di allontanamento.  
Si è osservato, infatti, che «pur nella diversità delle singole  esperienze – che si 
caratterizzano per la non obbligatorietà dell’azione penale (in Francia e Regno 
Unito), o l’assenza tout court del reato di immigrazione clandestina (in Spagna) – 
emerge un dato comune: l’amministrazione è libera di privilegiare la via che risulti 
più efficace per perseguire l’obbiettivo di fondo, condiviso da tutti gli Stati, che è la 
rimozione dal territorio di chi vi è entrato o vi soggiorna illegalmente»695. 
La disciplina dell'immigrazione illegale nei diversi Paesi è riconducibile 
essenzialmente a tre modelli696:  
1) quello proprio dei Paesi iberici e dell’Austria, ove l'ingresso e la permanenza 
irregolari costituiscono meri illeciti amministrativi, puniti con sanzione pecuniaria e 
con l'espulsione (o il respingimento alla frontiera nel caso di ingresso illegale) e 
costituiscono invece delitti le condotte che sfruttano la condizione di irregolarità del 
migrante (quali la tratta, il favoreggiamento e lo sfruttamento dell'immigrazione 
illegale, nonché il caporalato);  
2) quello di Francia, Germania, Regno Unito e altri Paesi (caratterizzati peraltro 
nella maggior parte  dei  casi dalla discrezionalità dell'azione penale), ove 
l’immigrazione illegale costituisce reato;  
3) quello italiano antecedente alla introduzione del reato in commento, in cui 
l'ingresso e la permanenza irregolari configuravano illeciti amministrativi, puniti con 
l'espulsione, mentre costituivano (e costituiscono tuttora) reato sia l'inottemperanza 
                                               
695
 CORDA A. e SALA CHIRI G. , Il reato di immigrazione clandestina: un’analisi comparata, in Gli 
eurosduvillage, policy papers, luglio 2008, p. 3. 
696
 La schematizzazione è tratta da  RESTA F., Il delitto di immigrazione irregolare tra comparazione 
e riforma in LORUSSO S. (a cura di), Le nuove norme sulla sicurezza pubblica, Padova, 2008, p. 
497 ss, v. in particolare p. 503. 
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all’ordine del questore di allontanamento, sia la violazione del divieto di reingresso. 
La diversità di discipline si spiega con il fatto che la U.E. non ha imposto agli 
Stati membri una disciplina uniforme dell'immigrazione illegale, neppure nella 
recente direttiva sui rimpatri (approvata dal Parlamento europeo il 18 giugno 
2008)697, né è possibile rinvenire nella disciplina comunitaria un obbligo o un 
divieto di incriminazione.  
Nessun divieto può trarsi in particolare dalla CEDU (ratificata dalla legge 
848/1955), dal momento che l'art. 5 comma 1 lett. f) della Convenzione, dispone che 
"nessuno può essere privato della libertà, salvo che nei casi seguenti e nei modi 
prescritti dalla legge (...) se si tratta dell'arresto o della detenzione regolari di una 
persona per impedirle di entrare irregolarmente nel territorio, o di una persona 
contro la quale è in corso un procedimento d'espulsione o d'estradizione"698. 
Sul punto merita ricordare, come già indicato al par. I, par.5.2, che il Servizio 
giuridico del Parlamento Europeo, ha specificato che «nessuna disposizione dei 
trattati UE e CE o di quelle riguardanti la protezione dei diritti fondamentali si 
oppone al fatto che l’immigrazione illegale possa essere considerata da una 
legislazione nazionale come delitto o crimine e punita in quanto tale attraverso 
sanzioni penali, nel rispetto, ovviamente, del principio di proporzionalità delle pene 
rispetto alle infrazioni commesse e, più in generale, nel rispetto dei diritti 
fondamentali»699.  
Secondo il Servizio studi del Parlamento europeo dunque l’eventuale 
criminalizzazione dell’immigrazione illegale dei cittadini extracomunitari è materia 
di competenza degli Stati membri e non sussistono in merito vincoli comunitari o 
derivanti da trattati internazionali.  
Nei paragrafi successivi si daranno brevi indicazioni sulla legislazione vigente 
nei principali Paesi europei. Le informazioni riportate sono tratte principalmente da 
studi comparatistici svolti, oltre che da contributi dottrinali700, dagli uffici studi del 
                                               
697
 Così RESTA F., Il delitto di immigrazione irregolare tra comparazione e riforma, cit., p. 504. 
698
 In questo senso ancora RESTA F., Il delitto di immigrazione irregolare tra comparazione e 
riforma, cit., p. 504. 
699
 Le conclusioni del Servizio giuridico del parlamento Europeo sono riportate nel Progetto di 
relazione al Parlamento europeo della Commissione per le libertà civili, la giustizia e gli affari 
interni 22.12.2008 (PE414.169v02-00)  cit, p. 3/46. 
700
 Si veda, in particolare, RESTA F., Il delitto di immigrazione irregolare tra comparazione e riforma 
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Parlamento italiano o da organismi internazionali701.  
 
15.1.  Francia 
In Francia la disciplina dell'immigrazione è contenuta nel Code de l'entrée et du 
séjour des étrangers et du droit d'asile.  Sono previsti sostanzialmente due tipi di 
permesso di soggiorno, uno temporaneo, che è garantito in via di principio per la 
durata massima di un anno (carte de séjour temporaire),  ed uno a lungo termine 
(carte de résident), che viene concesso per un periodo di dieci anni con diritto al 
rinnovo (art. L311-2)702. 
Il permesso di soggiorno temporaneo è generalmente rilasciato per un periodo 
non superiore a un anno e, in ogni caso, non può superare il periodo di validità dei 
                                                                                                                                    
in LORUSSO S. (a cura di), Le nuove norme sulla sicurezza pubblica, Padova, 2008, p. 497 ss.; 
CORDA A. e SALA CHIRI G. , Il reato di immigrazione clandestina: un’analisi comparata, in Gli 
eurosduvillage, policy papers, luglio 2008 
701
 Si sono utilizzati in particolare: INTERNATIONAL ORGANIZATION FOR MIGRATION (IOM), 
Comparative study of the laws in the 27 eu member states for legal immigration including an 
assessment of the conditions and formalities imposed by each member state for newcomers, 
febbraio 2008, in www.iom.int.; INFORMAZIONI PROVENIENTI DAGLI STATI MEMBRI 2008/C 18/01. 
Notificazioni previste dall'articolo 37 del regolamento (CE) n. 562/2006 del Parlamento europeo e 
del Consiglio, del 15 marzo 2006, che istituisce un codice comunitario relativo al regime di 
attraversamento delle frontiere da parte delle persone (codice frontiere Schengen). Sanzioni a 
norma della legislazione nazionale in caso di attraversamento non autorizzato delle frontiere 
esterne al di fuori dei valichi di frontiera e degli orari di apertura stabiliti, ai sensi dell'articolo 4, 
paragrafo 3 in Gazzetta ufficiale dell’Unione europea C 18/1 24.gennaio.2008; SERVICE des 
ETUDES JURIDIQUES,  L’expulsion des étrangers en situation irrégulière, Étude de législation 
comparée n° 162 – 1, aprile 2006 in http://www.senat.fr/lc/lc162/lc162.html;   nonché con riguardo 
in particolare alla disciplina penalistica, UFFICIO LEGISLAZIONE STRANIERA della CAMERA DEI 
DEPUTATI, Note informative sintetiche, Normativa in materia di immigrazione clandestina, n. 2, 30 
maggio 2008 in http://documenti.camera.it/leg16/dossier/Testi/NIS16002.htm v.  SERVIZIO STUDI 
DEL SENATO, UFFICIO RICERCHE SULLA LEGISLAZIONE COMPARATA, a cura di: STRINATI V., con la 
collaborazione di  BONANNI S., FORMOSA L., MERCURI M.,  Dossier L'immigrazione in quattro 
paesi dell'Unione Europea: ingressi legali e immigrazione clandestina, giugno 2008 n. 15,  in 
www.senato.it.. 
702
 Cfr. sulla disciplina francese si veda SERVICE des ETUDES JURIDIQUES,  L’expulsion des étrangers 
en situation irrégulière, cit.;  INTERNATIONAL ORGANIZATION for MIGRATION (IOM), Comparative 
study of the laws in the 27 eu member states for legal immigration, cit., p. 237 ss.; RESTA F., Il 
delitto di immigrazione irregolare tra comparazione e riforma, cit.,  p. 497 ss.; SERVIZIO STUDI DEL 
SENATO, Dossier L'immigrazione in quattro paesi dell'Unione Europea: ingressi legali e 
immigrazione clandestina, cit., p. 3 ss. In tale ultimo studio si precisa che il permesso di soggiorno 
è rilasciato dal prefetto. Per il permesso di soggiorno temporaneo lo straniero richiedente, oltre a 
disporre di un regolare visto di ingresso, è tenuto, tra l'altro, a fornire informazioni sul proprio stato 
civile; deve disporre dei documenti, indicati dal Ministro competente in materia di immigrazione, 
che giustifichino, in particolare, le finalità e le condizioni del soggiorno e il possesso di mezzi di 
sussistenza adeguati (art. L211-1); deve essere in possesso di un certificato medico rilasciato con le 
modalità previste da un decreto del Ministro della sanità (art. R311-1 e seguenti).  
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documenti o dei visti relativi al soggiorno in Francia (Code des étrangers, art. L 
3131).  
I permessi temporanei sono di diverso tipo, ad esempio per studio, visita, lavoro 
salariato, ricerca, per ragioni artistiche culturali  e professionali, per motivi familiari, 
ecc. (artt. da L 313-1 a L 313-13; artt. da R 313-1 a R 313-36)703.  
Il  permesso a lungo termine è rilasciato quando lo straniero è residente in Francia 
da almeno cinque anni continuativi (art. L122-1).  
Il primo rilascio della carte de résident è subordinato alla cosiddetta intégration 
républicaine del richiedente, con particolare riguardo all'impegno personale nella 
conoscenza e nel rispetto effettivo dei principi che reggono il sistema repubblicano e 
alla competenza linguistica (art. L314-2). Per valutare le condizioni di integrazione, 
l'autorità amministrativa tiene conto della sottoscrizione e dell'osservanza di un 
"contrat d'accueil et d'intégration" (art. L311-9), in base al quale il sottoscrittore si 
impegna a seguire specifici percorsi gratuiti di formazione civica e linguistica.  
Il rilascio della carte de séjour temporaire e della carte de résident può essere 
rifiutato ai cittadini stranieri nei casi in cui la loro presenza in Francia possa 
costituire una minaccia per l’ordine pubblico (art. L313-3 e L314-3). L’ingresso è 
rifiutato anche ai richiedenti asilo qualora essi siano stati già destinatari di 
provvedimenti di interdizione, di espulsione o di accompagnamento alla frontiera 
adottati entro l’anno precedente (artt. L314-2 art. L213-1)704. Nel Code sono inoltre 
disciplinati dettagliatamente i casi in cui l’autorità amministrativa può disporre il 
ritiro dei permessi di soggiorno e residenza già concessi705. 
                                               
703
 La concessione del primo permesso di soggiorno temporaneo è subordinato al pagamento di una 
tassa che deve essere determinata dal tra un importo di 160 e 200 euro (o 50 e 70 euro per gli 
studenti), cfr. INTERNATIONAL ORGANIZATION FOR MIGRATION (IOM), Comparative study of the 
laws in the 27 eu member states for legal immigration including an assessment of the conditions 
and formalities imposed by each member state for newcomers, febbraio 2008,p. 241. 
704
 Lo straniero richiedente asilo cui sia stato rifiutato il permesso di ingresso può, entro le 
quarantotto ore successive alla notifica dell’atto, chiederne l’annullamento al presidente del 
tribunale amministrativo che decide entro settantadue ore dal momento in cui è stato interpellato 
(art. L213-9). Non sono ammessi altri ricorsi contro il rifiuto di ingresso a titolo di asilo. 
705
 Lo straniero a cui sia stato rifiutato il rilascio o il rinnovo del permesso di soggiorno (anche 
quando vi sia l’obbligo di lasciare il territorio francese) può chiede l'annullamento del relativo 
provvedimento al giudice amministrativo, che decide entro tre mesi. In pendenza del ricorso, 
l'obbligo di allontanamento è sospeso, salvo l'internamento amministrativo (rétention) in un 
apposito centro fino alla decisione del giudice (art. L512-1).  
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Le misure di allontanamento (mesures d'éloignement) sono disciplinate dal Titolo 
V del Libro V del Code. Tra tali misure vi è in primo luogo l'accompagnamento alla 
frontiera, nei casi in cui lo straniero non sia in condizione di dimostrare di essere 
entrato regolarmente in territorio francese o vi abbia soggiornato per un periodo di 
tempo superiore a quello consentito, ovvero sia stato rifiutato il rilascio o il rinnovo 
del permesso di soggiorno, o, allo spirare della scadenza, non sia stato presentata la 
richiesta di rinnovo. L'accompagnamento alla frontiera è altresì previsto per 
l'esecuzione di provvedimenti di allontanamento già adottati da almeno un anno e 
nei casi di condanna penale per la falsificazione o manomissione del permesso 
stesso, nonché nei casi in cui il permesso sia stato ritirato e vi siano state violazioni 
degli obblighi contemplati dallo stesso nel periodo di soggiorno (art. L511-1)706.  
Nell’ordinamento francese l’ingresso o la permanenza irregolare (sans papiers) 
sono puniti con sanzione penale. Il reato di immigrazione illegale è previsto 
dall’articolo L 621-1 e L 621-2 nel libro VI dedicato ai “Contrôles et sanctions” del 
Code de l'entrée et du séjour des étrangers et du droit d'asile (CEDESA).  
Ai sensi delle norme indicate, commette il reato di immigrazione clandestina lo 
straniero non cittadino dell’Unione Europea che entra o soggiorna in territorio 
francese senza essere in possesso dei necessari documenti o che si trattiene oltre la 
validità del visto o permesso di soggiorno. La pena è un anno di reclusione  più 
un’ammenda di 3750 €707.   
Con la recente riforma del 25 maggio 2008 (Code de l’entrée et du séjour 
temporaire), le stesse sanzioni sono applicate allo straniero che abbia violato le 
disposizioni del trattato di Schengen relativamente al possesso di documenti di 
                                               
706
 Il provvedimento di accompagnamento alle frontiere può essere impugnato innanzi al giudice 
amministrativo, entro quarantotto ore dalla notifica.. Il giudice decide entro le settantadue ore 
successive alla richiesta (art. L 512-2). Anche in questo caso, l'esecuzione del provvedimento resta 
sospeso fino alla decisione e si applicano le misure di internamento previste dal citato Titolo V del 
Libro V del Code. Nel caso in cui la presenza di un cittadino straniero costituisca una grave 
minaccia per l'ordine pubblico (art. 521-1), il provvedimento di espulsione (Titolo III del Code) è 
invece adottato al termine di una procedura amministrativa innanzi ad una commissione 
appositamente costituita, presieduta dal prefetto e composta di magistrati (art. L522-1).  
707
 Ai sensi dell’art. L621-1  «L'étranger qui a pénétré ou séjourné en France sans se conformer aux 
dispositions des articles L. 211-1 et L. 311-1 ou qui s'est maintenu en France au-delà de la durée 
autorisée par son visa sera puni d'un emprisonnement d'un an et d'une amende de 3 750 Euros. La 
juridiction pourra, en outre, interdire à l'étranger condamné, pendant une durée qui ne peut 
excéder trois ans, de pénétrer ou de séjourner en France. L'interdiction du territoire emporte de 
plein droit reconduite du condamné à la frontière, le cas échéant à l'expiration de la peine 
d'emprisonnement». 
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viaggio, al visto o alla disponibilità di risorse economiche sufficienti al suo 
sostentamento; ovvero all'ingresso nel territorio nazionale, nonostante la 
segnalazione ai fini dell'ammissione in applicazione di una decisione esecutiva 
adottata da un altro Stato firmatario della Convenzione medesima (art. L621-2) 708.  
Il giudice può applicare insieme alla pena principale anche la sanzione 
d’interdizione dal territorio francese (divieto di entrare o risiedere in Francia) per un 
periodo fino a tre anni. In questo caso lo straniero viene riaccompagnato alla 
frontiera (reconduite à la frontière), immediatamente o dopo aver scontato 
l’eventuale pena detentiva. 
In generale, il Titolo IV dello stesso Code de l'entrée stabilisce l'applicabilità 
degli articoli da 131-30 a 131-30-3 del codice penale, relativi alla pena 
dell'interdizione dal territorio francese, ai casi di reati commessi da stranieri, tra cui 
(ma non solo) quelli di entrata o soggiorno irregolari709.  
Sono puniti più gravemente (fino a tre anni di reclusione) e ad altro titolo gli 
stranieri che si siano sottratti o abbiano tentato di sottrarsi all'esecuzione di un 
provvedimento di accompagnamento alla frontiera, di espulsione o di rifiuto del 
permesso di entrare in territorio francese, o che vi siano rientrati in violazione 
dell'obbligo di lasciare tale territorio o che, già colpiti da una misura di espulsione o 
                                               
708
 L’art. L621-2 stabilisce infatti che «les peines prévues à l'article L. 621-1 sont applicables à 
l'étranger qui n'est pas ressortissant d'un Etat membre de l'Union européenne : 1° S'il a pénétré 
sur le territoire métropolitain sans remplir les conditions mentionnées aux points a, b ou c du 
paragraphe 1 de l'article 5 de la convention signée à Schengen le 19 juin 1990, et sans avoir été 
admis sur le territoire en application des stipulations des paragraphes 2 ou 3 de l'article 5 de 
ladite convention ; il en est de même lorsque l'étranger fait l'objet d'un signalement aux fins de 
non-admission en application d'une décision exécutoire prise par un autre Etat partie à ladite 
convention ; 2° Ou si, en provenance directe du territoire d'un Etat partie à cette convention, il est 
entré ou a séjourné sur le territoire métropolitain sans se conformer aux stipulations de ses articles 
19, paragraphe 1 ou 2, 20, paragraphe 1, et 21, paragraphe 1 ou 2, à l'exception des conditions 
mentionnées au point e du paragraphe 1 de l'article 5 et au point d lorsque le signalement aux fins 
de non-admission ne résulte pas d'une décision exécutoire prise par un autre Etat partie à la 
convention». 
709
 Lo stesso Codice penale stabilisce i casi in cui risulta inapplicabile l'interdizione, riferibili 
principalmente a situazioni in cui lo straniero può dimostrare di aver dimorato continuativamente in 
Francia con un qualche titolo in possesso o abbia saldi legami di parentela: ad esempio, 
l'interdizione dal territorio è applicabile dal giudice solo con grave motivazione quando lo straniero 
è genitore di un minore francese residente in Francia a condizione che partecipi effettivamente 
all'educazione e al mantenimento del figlio o quando egli sia coniugato da almeno tre anni con una 
persona di nazionalità francese a condizione che il matrimonio sia anteriore ai fatti che hanno 
portato alla condanna, che il rapporto non sia interrotto e che il coniuge abbia mantenuto la 
cittadinanza francese. Occorre comunque sottolineare che i minori non possono mai essere 
condannati alla pena dell'interdizione dal territorio. 
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interdizione o di accompagnamento alla frontiera, vi abbiano fatto ritorno. La stessa 
pena è irrogata nel caso in cui lo straniero non abbia presentato all'autorità 
amministrativa competente i documenti necessari alla esecuzione delle misure 
predette o, in mancanza di essi non abbia comunicato o abbia comunicato dati falsi 
circa la sua identità (art. L624-1)710.  
  In Francia, diversamente dall’Italia, non vi è l’obbligatorietà dell’azione 
penale, ma un regime di discrezionalità temperata, che si conforma nel 
perseguimento di taluni tipi di reati a criteri di priorità stabiliti dal Governo.  
Con riferimento specifico al reato di immigrazione clandestina, il Ministro della 
Giustizia ha dato, attraverso recenti circolari, indicazioni volte a privilegiare il 
ricorso a un procedimento di espulsione di natura amministrativa, limitando 
l'esercizio dell'azione penale ai soli casi di particolare gravita, quali ad es. il rifiuto 
di fornire le proprie generalità da parto dell'immigrato entrato clandestinamente, 
l'ingresso irregolare compiuto dal recidivo ovvero dallo straniero inottemperante a 
un precedente provvedimento espulsivo711. 
 
 
15. 2 Germania  
 
In Germania, l'ingresso ed il soggiorno dei cittadini stranieri non appartenenti ai 
paesi dell'Unione europea sono disciplinati dalla Aufenthaltsgesetz del 30 luglio 
2004 (Gesetz über den Aufenthalt, die Erwerbstätigkeit und die Integration von 
Ausländern im Bundesgebiet)712.  
                                               
710
 Sono poi punite anche altre condotte fraudolente: così, il riconoscimento di minore o il 
matrimonio contratto al solo fine di ottenere o fare ottenere un titolo di soggiorno, o di assicurare la 
protezione contemplata dalla legge contro le misure di allontanamento o al solo fine di acquistare o 
fare acquistare la nazionalità francese è punito con cinque anni di reclusione e con l'ammenda di 15 
mila euro, alla quali è possibile affiancare, come sanzioni accessorie, il rifiuto del permesso di 
soggiorno e l'interdizione (articolo L623-1 e seguenti). Le stesse pene sono irrogate a chi organizzi 
o tenti di organizzare un matrimonio o un riconoscimento di minore per le predette finalità. Se le 
violazioni sono commesse da gruppi organizzati, la sanzione è innalzata a 10 anni di reclusione e 
750 mila euro di ammenda. 
711
 Così afferma RESTA F., Il delitto di immigrazione irregolare tra comparazione e riforma, cit., p. 
498.  
712
 Cfr. SERVIZIO STUDI DEL SENATO, UFFICIO RICERCHE sulla LEGISLAZIONE COMPARATA, Dossier 
L'immigrazione in quattro paesi dell'Unione Europea: ingressi legali e immigrazione clandestina, 
cit., p.8, dove si precisa che la Aufenthaltsgesetz è parte di un più ampio insieme di misure 
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Sono previsti anche qui due tipi fondamentali di permesso di soggiorno, 
temporaneo (Aufenthaltserlaubnis), la cui durata non è predeterminata ma collegata 
ai motivi del soggiorno, (art. 7) o permanente (Niederlassungserlaubnis)713.  
Secondo l'articolo 14 della Aufenthaltsgesetz si verifica un ingresso illegale 
quando il cittadino straniero non sia in possesso di un passaporto o di altro 
documento valido per l'ingresso nel territorio della Repubblica federale; non sia in 
possesso di alcun tipo di permesso di soggiorno e non sia altrimenti autorizzato a 
fare il suo ingresso nel territorio tedesco; ovvero sia stato destinatario di un 
provvedimento di allontanamento dal territorio.  
Anche in Germania ‘immigrazione clandestina è sanzionata penalmente.  
L’articolo 95 dalla Aufenthaltsgesetz prevede la reclusione (Freiheitsstrafe) fino a 
un anno ovvero fino a tre anni per il clandestino, che sia recidivo (ossia nel caso che 
l’immigrato che già espulso “entri o soggiorni nuovamente in territorio tedesco”) e 
la sanzione pecuniaria (Geldstrafe) 714.  
                                                                                                                                    
contenute nella legge sul controllo e la limitazione dell’immigrazione, Gesetz zur Steuerung und 
Begrenzung der Zuwanderung und zur Regelung des Aufenthalts und der Integration von 
Unionsbürgern und Ausländern (Zuwanderungsgesetz), varata sempre il 30 luglio 2004 e 
comprendente oltre alle norme riguardanti rispettivamente il soggiorno degli stranieri, anche altre 
relative al soggiorno e alla circolazione dei cittadini comunitari, nonché disposizioni in materia di 
l’asilo e di status dei profughi di etnia tedesca 
713
 Per il rilascio del permesso di soggiorno permanente (art. 9), è necessario essere in possesso di un 
permesso temporaneo da almeno cinque anni, disporre di adeguati mezzi di sussistenza, aver 
versato contributi pensionistici per un minimo di 60 mesi, disporre di una situazione abitativa 
adeguata; essere inoltre in possesso di tutte le autorizzazioni prescritte per svolgere attività di 
lavoro dipendente o autonomo, non avere subito condanne penali negli ultimi tre anni e, oltre ad 
una conoscenza adeguata del tedesco, avere una conoscenza di base dell'ordinamento della 
repubblica federale, nonché della storia e della cultura tedesca.  
714
 Il § 95 (Strafvorschriften) prevede che “(1) Mit Freiheitsstrafe bis zu einem Jahr oder mit 
Geldstrafe wird bestraft, wer 1. entgegen § 3 Abs. 1 in Verbindung mit § 48 Abs. 2 sich im 
Bundesgebiet aufhält, 2. ohne erforderlichen Aufenthaltstitel nach § 4 Abs. 1 Satz 1 sich im 
Bundesgebiet aufhält, vollziehbar ausreisepflichtig ist und dessen Abschiebung nicht ausgesetzt ist, 
3. entgegen § 14 Abs. 1 Nr. 1 oder 2 in das Bundesgebiet einreist, 4. einer vollziehbaren 
Anordnung nach § 46 Abs. 2 Satz 1 oder 2 oder § 47 Abs. 1 Satz 2 oder Abs. 2 zuwiderhandelt,5. 
entgegen § 49 Abs. 2 eine Angabe nicht, nicht richtig oder nicht vollständig macht, sofern die Tat 
nicht in Absatz 2 Nr. 2 mit Strafe bedroht ist, *) 6. entgegen § 49 Abs. 10 eine dort genannte 
Maßnahme nicht duldet, *) 6a.entgegen § 54a wiederholt einer Meldepflicht nicht nachkommt, 
wiederholt gegen räumliche Beschränkungen des Aufenthalts oder sonstige Auflagen verstößt oder 
trotz wiederholten Hinweises auf die rechtlichen Folgen einer Weigerung der Verpflichtung zur 
Wohnsitznahme nicht nachkommt oder entgegen § 54a Abs. 4 bestimmte Kommunikationsmittel 
nutzt, 7. wiederholt einer räumlichen Beschränkung nach § 61 Abs. 1 zuwiderhandelt oder 8. im 
Bundesgebiet einer überwiegend aus Ausländern bestehenden Vereinigung oder Gruppe angehört, 
deren Bestehen, Zielsetzung oder Tätigkeit vor den Behörden geheim gehalten wird, um ihr Verbot 
abzuwenden. (1a) Ebenso wird bestraft, wer vorsätzlich eine in § 404 Abs. 2 Nr. 4 des Dritten 
Buches Sozialgesetzbuch oder in § 98 Abs. 3 Nr. 1 bezeichnete Handlung begeht, für den 
Aufenthalt im Bundesgebiet nach § 4 Abs. 1 Satz 1 eines Aufenthaltstitels bedarf und als 
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La pena detentiva fino ad un anno è prevista per le seguenti fattispecie: residenza in 
territorio tedesco senza passaporto o altro documento di identità valido; residenza in 
territorio tedesco senza permesso di soggiorno o in pendenza di un provvedimento 
esecutivo di allontanamento; ingresso illegale come previsto dall'art. 14; rilascio di 
dichiarazioni false o incomplete relativamente ai propri dati personali ai sensi 
dell'articolo 49, comma 2; violazione delle disposizioni di tutela della sicurezza 
interna (artt. 46, 47 e 49); mancata ottemperanza all’obbligo di registrazione in 
violazione delle disposizioni che prevedono limitazioni territoriali al soggiorno (art. 
54a); viohlazione ripetuta del limite di validità territoriale del permesso di soggiorno 
(art. 61, comma 1); appartenenza ad una associazione o gruppo la cui esistenza, 
obiettivi o attività siano tenute volutamente segrete alle autorità.  
Con la reclusione fino a tre anni è invece punito lo straniero che: già espulso, 
ricondotto alla frontiera o allontanato dal territorio federale, entri o soggiorni 
nuovamente in territorio tedesco, contravvenendo all'articolo 11, comma 1; ovvero a 
chi utilizzi o fornisca false informazione al fine di procurare per sé o per altri un 
permesso di soggiorno o una sospensione temporanea di un provvedimento di 
espulsione, ed utilizzi tali documenti per fine di frode.  
In ogni caso, il giudice può comminare una pena pecuniaria in alternativa alla 
reclusione.  
Il soggiorno o l’ingresso irregolare sono puniti con la sanzione penale indicata  
solo se commessi a titolo di dolo. Se commessi a titolo di colpa, costituiscono illeciti 
amministrativi, puniti con la sanzione amministrativa fino a 5000 euro, così come la 
sottrazione colposa ai controlli della polizia di frontiera715.  
Ai sensi dell’art. 98 dalla Aufenthaltsgesetz716, infatti, è passibile di ammenda 
                                                                                                                                    
Aufenthaltstitel nur ein Schengen-Visum nach § 6 Abs. 1 besitzt. (2) Mit Freiheitsstrafe bis zu drei 
Jahren oder mit Geldstrafe wird bestraft, wer 1. entgegen § 11 Abs. 1 Satz 1 a) in das Bundesgebiet 
einreist oder b) sich darin aufhält oder 2. unrichtige oder unvollständige Angaben macht oder 
benutzt, um für sich oder einen anderen einen Aufenthaltstitel oder eine Duldung zu beschaffen 
oder eine so beschaffte Urkunde wissentlich zur Täuschung im Rechtsverkehr gebraucht”. 
715
 Così RESTA F., Il delitto di immigrazione irregolare tra comparazione e riforma, cit., p. 498. 
716
 Il § 98 AufenthG Bußgeldvorschriften  prevede che «(1) Ordnungswidrig handelt, wer eine in § 
95 Abs. 1 Nr. 1 oder 2 oder Abs. 2 Nr. 1 Buchstabe b bezeichnete Handlung fahrlässig begeht. (2) 
Ordnungswidrig handelt, wer 1. entgegen § 4 Abs. 5 Satz 1 einen Nachweis nicht führt, 2. entgegen 
§ 13 Abs. 1 Satz 2 sich der polizeilichen Kontrolle des grenzüberschreitenden Verkehrs nicht 
unterzieht, 3. entgegen § 48 Abs. 1 oder 3 Satz 1 eine dort genannte Urkunde oder Unterlage nicht 
oder nicht rechtzeitig vorlegt, nicht oder nicht rechtzeitig aushändigt oder nicht oder nicht 
rechtzeitig überlässt oder 4. einer vollziehbaren Anordnung nach § 44a Abs. 1 Satz 1 Nr. 3, Satz 2 
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chiunque commetta, per negligenza uno degli atti di cui all'articolo 95, paragrafo 1, 
punti 1 o 2 oppure paragrafo 2, punto 1, lettera b). È inoltre passibile della stessa 
sanzione chiunque in violazione dell'articolo 4 non produca la documentazione 
richiesta o in violazione dell'articolo 13 non si sottoponga alle verifiche di polizia 
previste per l'attraversamento delle frontiere; oppure chi, in violazione dell'articolo 
48, non esibisca, non consegni o non affidi provvisoriamente, ovvero non lo faccia 
nei termini impartitigli, un attestato o un documento ivi citato.  
Risponde ancora con sanzione pecuniaria chiunque, per negligenza o 
intenzionalmente in violazione all'articolo 13, paragrafo 1, entri nel territorio 
federale o ne esca al di fuori dei valichi di frontiera autorizzati o al di fuori degli 
orari di apertura stabiliti, oppure non sia in possesso del passaporto o di un 
documento sostitutivo; ovvero in violazione dell'articolo 54 bis, non effettui la 
dichiarazione di residenza, non la compili correttamente o non la presenti entro i 
termini.  
In Germania l'esercizio dell'azione penale, ai sensi dell'alt. 153 StPO, è 
facoltativo se il procedimento ha per oggetto un reato minore e "non sussiste alcun 
pubblico interesse all'avvio dell'azione penale".  
Ai sensi dell'art. 12 StGB, sono considerati reati minori quelli che prevedono una 
pena edittale inferiore, nel minimo, ad un anno ovvero prevedono una sanzione 
                                                                                                                                    
oder 3 zuwiderhandelt. (2a) Ordnungswidrig handelt, wer vorsätzlich oder leichtfertig entgegen § 
4 Abs. 3 Satz 2 einen Ausländer zu einer nachhaltigen entgeltlichen Dienst- oder Werkleistung 
beauftragt, die der Ausländer auf Gewinnerzielung gerichtet ausübt. (3) Ordnungswidrig handelt, 
wer vorsätzlich oder fahrlässig 1. entgegen § 4 Abs. 3 Satz 1 eine selbständige Tätigkeit ausübt, 2. 
einer vollziehbaren Auflage nach § 12 Abs. 2 Satz 2 oder Abs. 4 oder einer räumlichen 
Beschränkung nach § 54a Abs. 2 oder § 61 Abs. 1 Satz 1 zuwiderhandelt, 3. entgegen § 13 Abs. 1 
außerhalb einer zugelassenen Grenzübergangsstelle oder außerhalb der festgesetzten 
Verkehrsstunden einreist oder ausreist oder einen Pass oder Passersatz nicht mitführt, 4. einer 
vollziehbaren Anordnung nach § 46 Abs. 1, § 54a Abs. 1 Satz 2 oder Abs. 3 oder § 61 Abs. 1 Satz 2 
zuwiderhandelt, 5. entgegen § 54a Abs. 1 Satz 1 eine Meldung nicht, nicht richtig oder nicht 
rechtzeitig macht, 6. entgegen § 80 Abs. 4 einen der dort genannten Anträge nicht stellt oder 7. 
einer Rechtsverordnung nach § 99 Abs. 1 Nr. 7 oder 10 zuwiderhandelt, soweit sie für einen 
bestimmten Tatbestand auf diese Bußgeldvorschrift verweist. (4) In den Fällen des Absatzes 2 Nr. 2 
und des Absatzes 3 Nr. 3 kann der Versuch der Ordnungswidrigkeit geahndet werden.  (5) Die 
Ordnungswidrigkeit kann in den Fällen des Absatzes 2a mit einer Geldbuße bis zu 
fünfhunderttausend Euro, in den Fällen des Absatzes 2 Nr. 2 und des Absatzes 3 Nr. 1 mit einer 
Geldbuße bis zu fünftausend Euro, in den Fällen der Absätze 1 und 2 Nr. 1 und 3 und des Absatzes 
3 Nr. 3 mit einer Geldbuße bis zu dreitausend Euro und in den übrigen Fällen mit einer Geldbuße 
bis zu tausend Euro geahndet werden. (6) Artikel 31 Abs. 1 des Abkommens über die 
Rechtsstellung der Flüchtlinge bleibt unberührt ». 
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pecuniaria. Rientra dunque tra i reati minori anche la fattispecie dolosa di cui al § 95 
AufenthaltsGesetz, rispetto alla quale l'esercizio dell'azione penale è dunque 
facoltativo. Se il giudice ritiene che non si debba procedere all'esercizio dell'azione 
penale, nei confronti dell'autore del reato di cui al § 95 comma 1 sarà emesso un 
provvedimento di espulsione amministrativa717. 
 
                                               
717
 Cfr. RESTA F., Il delitto di immigrazione irregolare tra comparazione e riforma, cit., p. 499. 
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15. 3.  Regno Unito 
Nel Regno Unito718 il reato di immigrazione clandestina è stato introdotto con 
l'Immigration Act del 1971, più volte modificato da successivi provvedimenti. 
L’Immigration Act  del 1971 è stato in particolare modificato in occasione della 
riforma della disciplina generale dell'immigrazione e del diritto d'asilo (Immigration 
and Asylum Act del 1999), resa necessaria a seguito della ratifica, da parte del Regno 
Unito, della Convenzione europea dei diritti dell'uomo (eseguita mediante lo Human 
Rights Act del 1998). 
Quanto alle regole di ingresso e soggiorno, va ricordato che secondo la normativa 
britannica, chiunque non sia cittadino britannico o di un paese membro del 
Commonwealth con diritto di ingresso (right of abode), o di un paese dell’Unione 
europea, necessita per l’ingresso nel territorio del Regno di uno specifico permesso 
(entry clearance), rilasciato dal Border and immigration Agency, l’agenzia 
dell’Home office preposta alle procedure di controllo dell’immigrazione. Il rilascio 
dei permessi è regolato dall'Immigration Act del 1971, sections 3 e 4 (Immigration 
rules 7, 8)719.  
Sono disciplinati i casi in cui la richiesta di permesso di soggiorno può essere 
respinta720. I provvedimenti di rigetto della domanda volta ad ottenere un permesso 
di soggiorno sono impugnabili721. 
                                               
718
 Vedi per una sintesi sulla legislazione britannica: UFFICIO LEGISLAZIONE STRANIERA della 
CAMERA DEI DEPUTATI, Note informative sintetiche, Normativa in materia di immigrazione 
clandestina, cit., p. 3; INTERNATIONAL ORGANIZATION for MIGRATION (IOM), Comparative study 
of the laws in the 27 eu member states for legal immigration, cit., p. 453; SERVIZIO STUDI DEL 
SENATO, UFFICIO RICERCHE sulla LEGISLAZIONE COMPARATA, L'immigrazione in quattro paesi 
dell'Unione Europea: ingressi legali e immigrazione clandestina,  p. 18. 
719
 Il rilascio del permesso di soggiorno, di durata variabile, è subordinato alla dimostrazione da parte 
del richiedente di disporre di mezzi finanziari adeguati al mantenimento ed all'alloggio suo e dei 
suoi congiunti, con esclusione del ricorso a sussidi pubblici, nonché all'esito positivo 
dell'accertamento delle condizioni sanitarie (Immigration Act 1971, section 7), effettuato da un 
ispettore medico (che può chiedere all'autorità competente il rigetto della domanda, nel caso di un 
esito insoddisfacente della visita). Il richiedente un permesso di ingresso deve anche registrarsi 
presso gli uffici di polizia. Il rilascio del permesso può inoltre essere assoggettato a specifiche 
condizioni restrittive in ordine alle possibilità di impiego del richiedente. La durata del permesso di 
soggiorno e le eventuali condizioni sono rese note al richiedente, di regola per iscritto, a cura 
dell'ufficio che provvede al suo rilascio, ai sensi dell'Immigration (Leave to enter and to remain) 
Order 2000.  
720
 In particolare, è previsto il rigetto della richiesta quando essa comporti un pericolo per la sicurezza 
nazionale, in relazione alle caratteristiche ed alla condotta del richiedente; ovvero qualora il 
richiedente sia oggetto di un provvedimento di allontanamento esecutivo, sia privo di documenti 
idonei ad accertare la sua identità o nazionalità, si trovi nell'impossibilità di soggiornare sul 
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 Quanto all’espulsione, secondo la legislazione britannica (Immigration 
Rules, par. 362), un provvedimento di espulsione (deportation order) può essere 
adottato nei casi in cui l'autorità competente ritenga la misura necessaria per la tutela 
del pubblico interesse o un tribunale ne raccomandi l'adozione nei confronti di una 
persona maggiore di diciassette anni, riconosciuta colpevole di una violazione 
punibile con la reclusione722.  
Il provvedimento di allontanamento (administrative removal) (Immigration act 
1999, section 10) può invece essere adottato dall'Home Office quando sia accertata 
l'inadempienza di una delle condizioni apposte al permesso di soggiorno o la 
permanenza in territorio britannico oltre il termine fissato dal permesso stesso, 
ovvero nel caso in cui il rilascio del permesso di soggiorno sia stato ottenuto con 
mezzi fraudolenti (deception)723. Nessun provvedimento di allontanamento può 
comunque essere adottato in contrasto con gli obblighi assunti dal Regno Unito per 
effetto dall'adesione a convenzioni ed accordi internazionali sullo status dei rifugiati 
e in materia di diritti umani.  
Per gli stranieri che abbiano commesso reati o siano comunque considerati una 
minaccia per la sicurezza nazionale l'espulsione è disposta senza possibilità di 
successiva riammissione, mentre l'allontanamento non esclude la possibilità che il 
                                                                                                                                    
territorio britannico senza fruire di sussidi pubblici, o sia stato dichiarato indesiderabile o abbia 
rilasciato dichiarazioni false o inesatte o fornito falsi documenti in relazione alla sua identità e 
nazionalità nonché alla durata del soggiorno ed alle sue finalità (Immigration Rules, par. 320 e 
seguenti). 
721
 La decisione è impugnabile innanzi all' Asylum and Immigration Tribunal. L'Immigration Asylum 
and Nationality Act 2006 ha posto tuttavia alcune restrizioni alla possibilità di impugnare tali 
decisioni per alcune categorie (studenti, lavoratori temporanei, alcune categorie di lavoratori 
dipendenti ed autonomi e pensionati). In via alternativa per impugnare il provvedimento di rigetto 
può farsi ricorso al procedimento di riesame (judicial review proceedings) innanzi all'High Court of 
Justice, ove è consentito sollevare ogni argomentazione di carattere giuridico, ivi compresa la 
violazione della normativa in materia di immigrazione. È inoltre possibile chiedere il riesame del 
provvedimento di rigetto all'autorità che lo ha emanato. 
722
 L'ordine di espulsione, che può essere esteso anche al coniuge o al convivente o al figlio minore di 
18 anni, comporta il divieto di rientrare nel territorio britannico e fa decadere ogni precedente 
permesso di soggiorno. Il provvedimento di espulsione è comunicato al destinatario, il quale è 
informato del suo diritto di ricorrere innanzi al giudice per chiederne l'annullamento. Nelle more 
dell'esecuzione del provvedimento, l'autorità competente può comunque disporre l'internamento o 
l'adozione di misure restrittive nei confronti dell'interessato, compreso l'obbligo di comparizione 
presso gli uffici di polizia. 
723
 La misura è adottata anche nei confronti del coniuge o del convivente o del figlio minore di 18 
anni della persona espulsa. Il provvedimento di allontanamento è comunicato al destinatario, il 
quale è informato del suo diritto di ricorrere innanzi al giudice per chiederne l'annullamento. Nelle 
more dell'esecuzione del provvedimento, l'autorità competente può disporre l'internamento 
temporaneo o l'adozione di misure restrittive. 
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destinatario del provvedimento possa essere riammesso, previo riesame della sua 
posizione da parte della stessa autorità che ha adottato il provvedimento di 
espulsione.  
Il reato di immigrazione clandestina è contemplato dall'Immigration Act del 1971. 
In particolare, secondo la section 24 della legge del 1971 (Illegal entry and similar 
offences), commette reato lo straniero che entri o permanga in territorio britannico 
essendo privo del permesso di soggiorno o in violazione di provvedimenti di 
espulsione adottati a suo carico, o che abbia soggiornato in territorio britannico oltre 
il termine di scadenza del permesso ovvero non abbia ottemperato ad una delle 
condizioni esso apposte724. 
Commette altresì reato lo straniero, che in mancanza di ragionevoli motivazioni 
(reasonable excuses) si sia trattenuto sul territorio britannico per sottoporsi ad 
accertamenti sanitari senza però conformarsi a specifici requisiti prescritti in tali 
ipotesi ed indicati in un apposito elenco (schedule 2).  
                                               
724
 Sec. 24 prevede che «1) A person who is not [a British citizen] shall be guilty of an offence 
punishable on summary conviction with a fine of not more than [evel 5]on the standard scale] or 
with imprisonment for not more than six months, or with both, in any of the following cases:  
a) if contrary to this Act he knowingly enters the United Kingdom in breach of a deportation order or 
without leave;  
b) if, having only a limited leave to enter or remain in the United Kingdom, he knowingly either  (i) 
remains beyond the time limited by the leave; or (ii) fails to observe a condition of the leave;  
c) if, having lawfully entered the United Kingdom without leave by virtue of section 8(1) above, he 
remains without leave beyond the time allowed by section 8(1); d) if, without reasonable excuse, he 
fails to comply with any requirement imposed on him under Schedule 2 to this Act to report to [a 
medical officer of health] [ the chief administrative medical officer of a Health Board] [ or the 
chief administrative medical officer of a Health and Social Services Board], or to attend, or submit 
to a test or examination, as required by such an officer;  
e) if, without reasonable excuse, he fails to observe any restriction imposed on him under Schedule 2 
or 3 to this Act as to residence [as to his employment or occupation] or as to reporting to the 
police [, to an immigration officer or to the Secretary of State]; 
 f) if he disembarks in the United Kingdom from a ship or aircraft after being placed on board under 
Schedule 2 or 3 to this Act with a view to his removal from the United Kingdom; g) if he embarks in 
contravention of a restriction imposed by or under an Order in Council under section 3(7) of this 
Act.  
1A) A person commits an offence under subsection (1)(b)(i) above on the day when he first knows 
that the time limited by his leave has expired and continues to commit it throughout any period 
during which he is in the United Kingdom thereafter; but a person shall not be prosecuted under 
that provision more than once in respect of the same limited leave.]  
(4) In proceedings for an offence against subsection (1)(a) above of entering the United Kingdom 
without leave,(a) any stamp purporting to have been imprinted on a passport or other travel 
document by an immigration officer on a particular date for the purpose of giving leave shall be 
presumed to have been duly so imprinted, unless the contrary is proved; (b) proof that a person 
had leave to enter the United Kingdom shall lie on the defence if, but only if, he is shown to have 
entered within six months before the date when the proceedings were commence». 
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Si intende per ‘immigrato clandestino’ (illegal entrant) colui che entri, o tenti di 
entrare nel territorio nazionale in violazione della legge sull’immigrazione o di un 
precedente ordine di espulsione, o con mezzi fraudolenti (section 33.1 della 
medesima legge, come emendata dall’Asylum and Immigration Act del 1996, section 
12.1, Schedule 2, par. 4.1)725. 
Nei confronti delle persone accusate di immigrazione clandestina il giudice 
procede con rito sommario (summary conviction): le pene previste hanno natura 
pecuniaria (ammenda - fine fino a 5000 sterline) e detentiva (fino a sei mesi di 
reclusione) e possono essere comminate anche congiuntamente.  
  Una specifica figura di reato (deception) è inoltre prevista dalla section 24A 
dell' Immigration Act del 1971726. In base a tale norma è punito il cittadino straniero 
che con mezzi fraudolenti si procuri o cerchi di procurarsi un titolo di ingresso o di 
soggiorno sul territorio britannico, oppure abbia ottenuto in modo fraudolento 
ovvero cerchi di ottenere il differimento o l'annullamento di provvedimenti di 
espulsione adottati a suo carico.  
Anche in questo caso sono previste pene pecuniarie e pene detentive, da sei mesi a 
due anni, a seconda del procedimento penale, sommario  (summary) o accusatorio 
(on indictment) e dell'autorità giudiziaria adita (rispettivamente, il justice of peace, 
competente sui reati minori, e la Crown Court, che ha cognizione sui reati più gravi 
e si avvale del jury).  
                                               
725
 Section 33(1) dell’ Immigration Act 1971, come modificato dall’Asylum and 
Immigration Act 1996, definisce un “illegal entrant” «a person (a) unlawfully entering or seeking to 
enter in breach of a deportation order or of the immigration laws, or (b) entering or seeking to 
enter by means which include deception by another person ». 
726
 Secondo la sec. 24 A « (1) A person who is not a British citizen is guilty of an offence if, by means 
which include deception by him—  
(a) he obtains or seeks to obtain leave to enter or remain in the United Kingdom; or  
(b) he secures or seeks to secure the avoidance, postponement or revocation of enforcement action 
against him. 
(2) “Enforcement action”, in relation to a person, means  
(a) the giving of directions for his removal from the United Kingdom ( “directions”) under Schedule 
2 to this Act or section 10 of the Immigration and Asylum Act 1999; 
(b) the making of a deportation order against him under section 5 of this Act; or (c) his removal from 
the United Kingdom in consequence of directions or a deportation order. 
(3) A person guilty of an offence under this section is liable—  
 (a) on summary conviction, to imprisonment for a term not exceeding six months or to a fine not 
exceeding the statutory maximum, or to both; or  




L'ingresso clandestino è reato solo se commesso knowingly, ossia con dolo. 
L'ingresso o la permanenza, irregolare costituiscono meri illeciti amministrativi, 
puniti con l'espulsione, invece se commessi a titolo di colpa.  
Non è mai punibile il richiedente asilo o il soggetto titolare dei requisiti per il 
riconoscimento di protezione umanitaria o per protezione sociale, né la vittima di 
tratta, smuggling (favoreggiamento dell'immigrazione irregolare) o schiavitù727. 
  Come è noto nel Regno Unito, diversamente dall’Italia, non vige il principio 
dell’obbligatorietà dell’azione penale. L’operatività della fattispecie è dunque 
subordinata alla valutazione dell’opportunità di procedere in via giudiziaria.  
 
                                               
727
  Cfr. RESTA F., Il delitto di immigrazione irregolare tra comparazione e riforma, cit., p.  550 
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15. 4.  Spagna 
 
In Spagna, la disciplina in materia di immigrazione è contenuta nella Ley 
Organica del 2000, sui  “derechos y libertades de los extranjeros en España y su 
integración social’’, approvata durante il primo governo Aznar, che ha rappresentato 
il primo di una serie di interventi legislativi in materia.  
L’immigrazione clandestina non è sanzionata penalmente ma solo in via 
amministrativa. La Ley Organica del 2000 prevede infatti esclusivamente degli 
illeciti amministrativi, sanzionati in modo diversificato a seconda della loro 
gravità728.  
  Il terzo titolo della Ley Organica, rubricato “De las infracciones en materia 
extranjería y su regime sancionador”, distingue infatti tre tipologie di illeciti 
amministrativi, qualificati come lievi (art. 52), gravi (art. 53) e molto gravi (art. 
54)729.   
                                               
728
 Sulla disciplina dell’immigrazione in Spagna, v. LIAKOPOULOS D.,  ROMANO M., L’immigrazione 
regolare e irregolare in Spagna, in Gli Stranieri, 15.11.2008, n. 84, p. 9 ss. 
729
 L’art. 51 (Tipos de infracciones) prevede che «1. Incurrirán en responsabilidad administrativa 
quienes sean autores o participen en cualquiera de las infracciones tipificadas en los artículos 
siguientes. 2. Las infracciones administrativas establecidas en la presente Ley Orgánica se 
clasifican en leves, graves y muy graves». 
L’art. 52 (Infracciones leves) Ley Orgánica 4/2000 stabilisce che “Son infracciones leves: 
a) La omisión o el retraso en la comunicación a las autoridades españolas de los cambios de 
nacionalidad, de estado civil o de domicilio, así como de otras circunstancias determinantes de su 
situación laboral cuando les sean exigibles por la normativa aplicable.  
b) El retraso, hasta tres meses, en la solicitud de renovación de las autorizaciones una vez hayan 
caducado. c) Encontrarse trabajando en España sin haber solicitado autorización administrativa 
para trabajar por cuenta propia, cuando se cuente con autorización de residencia temporal. 
L’Artículo 53 (Infracciones graves) Ley Orgánica 4/2000 stabilisce che “Son infracciones graves: 
a) Encontrarse irregularmente en territorio español, por no haber obtenido la prórroga de estancia, 
carecer de autorización de residencia o tener caducada más de tres meses la mencionada 
autorización, y siempre que el interesado no hubiere solicitado la renovación de la misma en el 
plazo previsto reglamentariamente  
b) Encontrarse trabajando en España sin haber obtenido autorización de trabajo o autorización 
administrativa previa para trabajar, cuando no cuente con autorización de residencia válida.  
c) Incurrir en ocultación dolosa o falsedad grave en el cumplimiento de la obligación de poner en 
conocimiento del Ministerio del Interior los cambios que afecten a nacionalidad, estado civil o 
domicilio.  
d) El incumplimiento de las medidas impuestas por razón de seguridad pública, de presentación 
periódica o de alejamiento de fronteras o núcleos de población concretados singularmente, de 
acuerdo con lo dispuesto en la presente Ley.  
e) La comisión de una tercera infracción leve, siempre que en un plazo de un año anterior hubiera 
sido sancionado por dos faltas leves de la misma naturaleza. 
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Tra le infrazioni qualificate come gravi, nel vigente testo della legge del 2000, come 
modificata dalla Ley organica n. 14 del 2003, è ricompresa alla lett. a)  l’ipotesi del 
“soggiorno irregolare”, ovvero il trattenersi irregolarmente nel territorio spagnolo 
per non avere ottenuto il rinnovo del permesso di soggiorno, o in mancanza di 
permesso di soggiorno o dopo che siano trascorsi più di tre mesi dalla scadenza 
dell’autorizzazione al soggiorno e sempre che l’interessato non abbia domandato il 
                                                                                                                                    
f) La participación por el extranjero en la realización de actividades contrarias al orden público 
previstas como graves en la Ley Orgánica 1/1992, de 21 de febrero, sobre Protección de la 
Seguridad Ciudadana.  
g) Las salidas del territorio español por puestos no habilitados, sin exhibir la documentación 
prevista o contraviniendo las prohibiciones legalmente impuestas. 
h) Incumplir la obligación del apartado 2 del artículo 4”.  
 L’ Art. 54 (Infracciones muy graves) chiarisce che “1. Son infracciones muy graves: 
a) Participar en actividades contrarias a la seguridad exterior del Estado o que pueden perjudicar 
las relaciones de España con otros países, o estar implicados en actividades contrarias al orden 
público previstas como muy graves en la Ley Orgánica 1/1992, de 21 de febrero, sobre Protección 
de la Seguridad Ciudadana.  
b) Inducir, promover, favorecer o facilitar con ánimo de lucro, individualmente o formando parte de 
una organización, la inmigración clandestina de personas en tránsito o con destino al territorio 
español o su permanencia en el mismo, siempre que el hecho no constituya delito.  
c) La realización de conductas de discriminación por motivos raciales, étnicos, nacionales o 
religiosos, en los términos previstos en el artículo 23 de la presente Ley, siempre que el hecho no 
constituya delito.  
d) La contratación de trabajadores extranjeros sin haber obtenido con carácter previo la 
correspondiente autorización de trabajo, incurriéndose en una infracción por cada uno de los 
trabajadores extranjeros ocupados.  
e) La comisión de una tercera infracción grave siempre que en un plazo de un año anterior hubiera 
sido sancionado por dos faltas graves de la misma naturaleza. 
2. También son infracciones muy graves: 
a) El incumplimiento de las obligaciones previstas para los transportistas en el artículo 66, 
apartados 1 y 2.  
b) El transporte de extranjeros por vía aérea, marítima o terrestre, hasta el territorio español, por 
los sujetos responsables del transporte, sin que hubieran comprobado la validez y vigencia, tanto 
de los pasaportes, títulos de viaje o documentos de identidad pertinentes, como, en su caso, del 
correspondiente visado, de los que habrán de ser titulares los citados extranjeros.  
c) El incumplimiento de la obligación que tienen los transportistas de hacerse cargo sin pérdida de 
tiempo del extranjero o transportado que, por deficiencias en la documentación antes citada, no 
haya sido autorizado a entrar en España, así como del extranjero transportado en tránsito que no 
haya sido trasladado a su país de destino o que hubiera sido devuelto por las autoridades de éste, 
al no autorizarle la entrada.  
Esta obligación incluirá los gastos de mantenimiento del citado extranjero y, si así lo solicitan las 
autoridades encargadas del control de entrada, los derivados del transporte de dicho extranjero, 
que habrá de producirse de inmediato, bien por medio de la compañía objeto de sanción o, en su 
defecto, por medio de otra empresa de transporte, con dirección al Estado a partir del cual haya 
sido transportado, al Estado que haya expedido el documento de viaje con el que ha viajado o a 
cualquier otro Estado donde esté garantizada su admisión. 
3. No obstante lo dispuesto en los artículos anteriores, no se considerará infracción a la presente Ley 
el hecho de transportar hasta la frontera española a un extranjero que, habiendo presentado sin 
demora su solicitud de asilo, ésta le es admitida a trámite, de conformidad con lo establecido en el 
artículo 4.2 de la Ley 5/1984, de 26 de marzo, modificada por la Ley 9/1994, de 19 de mayo”. 
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rinnovo della medesima nel termine previsto dalla normativa. 
Risulta dunque sanzionato in via amministrativa il “soggiorno illegale”, punito con 
una sanzione pecuniaria da 301 a 6000 euro (art. 55, comma 1, lettera b730).   
In alternativa alla sanzione amministrativa può essere adottato, per le violazioni 
‘gravi’ di cui all’art. 53 e ‘molto gravi’ di cui all’art. 53, lettere a), b), c), d) ed f) un 
provvedimento di espulsione (art. 57731).  
                                               
730
 L’art. 55 Sanciones.  Prevede che «Las infracciones tipificadas en los artículos anteriores serán 
sancionadas en los términos siguientes: 
a) Las infracciones leves con multa de hasta 300 euros. 
b) Las infracciones graves con multa de 301 hasta 6.000 euros. 
c) Las infracciones muy graves con multa desde 6.001 hasta 60.000 euros, excepto la prevista en el 
artículo 54.2.b), que lo será con una multa de 3.000 a 6.000 euros por cada viajero transportado o 
con un mínimo de 500.000 euros a tanto alzado, con independencia del número de viajeros 
transportados». 
731
 Secondo l’art.57 (Expulsión del territorio)  «1. Cuando los infractores sean extranjeros y realicen 
conductas de las tipificadas como muy graves, o conductas graves de las previstas en los 
apartados a), b), c), d) y f) del artículo 53 de esta Ley Orgánica, podrá aplicarse en lugar de la 
sanción de multa la expulsión del territorio español, previa la tramitación del correspondiente 
expediente administrativo.  
2. Asimismo constituirá causa de expulsión, previa la tramitación del correspondiente expediente, 
que el extranjero haya sido condenado, dentro o fuera de España, por una conducta dolosa que 
constituya en nuestro país delito sancionado con pena privativa de libertad superior a un año, 
salvo que los antecedentes penales hubieran sido cancelados.  
3. En ningún caso podrán imponerse conjuntamente las sanciones de expulsión y multa.  
4. La expulsión conllevará, en todo caso, la extinción de cualquier autorización para permanecer en 
España, así como el archivo de cualquier procedimiento que tuviera por objeto la autorización 
para residir o trabajar en España del extranjero expulsado. (Ley Orgánica 11/2003)  
5. La sanción de expulsión no podrá ser impuesta salvo que la infracción cometida sea la prevista en 
el artículo 54, letra a) del apartado 1, o suponga una reincidencia en la comisión en el término de 
un año de una infracción de la misma naturaleza sancionable con la expulsión, a los extranjeros 
que se encuentren en los siguientes supuestos: 
a) Los nacidos en España que hayan residido legalmente en los últimos cinco años.  
b) Los que tengan reconocida la residencia permanente.  
c) Los que hayan sido españoles de origen y hubieran perdido la nacionalidad española.  
d ) Los que sean beneficiarios de una prestación por incapacidad permanente para el trabajo como 
consecuencia de un accidente de trabajo o enfermedad profesional ocurridos en España, así como 
los que perciban una prestación contributiva por desempleo o sean beneficiarios de una prestación 
económica asistencial de carácter público destinada a lograr su inserción o reinserción social o 
laboral. 
6. Tampoco podrán ser expulsados los cónyuges de los extranjeros, ascendientes e hijos menores o 
incapacitados a cargo del extranjero que se encuentre en alguna de las situaciones señaladas 
anteriormente y hayan residido legalmente en España durante más de dos años, ni las mujeres 
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Non risulta sanzionato invece l’ “ingresso illegale”732. 
E ’ previsto, quale ulteriore causa di espulsione (art. 57, n. 2), il fatto che lo 
straniero sia stato condannato dentro o fuori dalla Spagna per un reato doloso che 
costituisce per l’ordinamento spagnolo un delitto punito con pena detentiva 
superiore ad un anno, salvo che i precedenti penali siano stati cancellati733. 
 
 
15. 5.  Altri paesi europei 
 
Si riporta per gli altri paesi europei lo schema tratto dall’analisi di RESTA F. La 
disciplina dell’immigrazione irregolare, tra Italia ed Europa, in 
http://www.neodemos.it  e in http://mdpobologna.org 
 
Austria  Illecito amministrativo  
L’espulsione è irrogata a titolo di 
sanzione amministrativa  
L’ingresso o la permanenza irregolare sono 
puniti con sanzione amministrativa 
pecuniaria (da 200 a 1500 euro). La 
detenzione dello straniero per tali illeciti è 
ammessa solo per finalità di identificazione 
e per un massimo di 72 ore. Si tratta di un 
mero fermo identificativo, cui segue 
l’espulsione  
Belgio734  Illecito penale  
L’espulsione è irrogata a titolo di 
sanzione penale accessoria  
L’ingresso o la permanenza irregolare sono 
puniti con sanzione penale (reclusione fino 
a 3 mesi) e l’espulsione (a titolo di sanzione 
accessoria)  
                                                                                                                                    
embarazadas cuando la medida pueda suponer un riesgo para la gestación o para la salud de la 
madre ».  
732
 CORDA A. e SALA CHIRI G. , Il reato di immigrazione clandestina: un’analisi comparata,  
733
 In pendenza del procedimento di espulsione in via amministrativa, il giudice può disporre la 
permanenza preventiva dello straniero in un Centro de internamiento, per un periodo di tempo non 
superiore a quaranta giorni non rinnovabili: decorso inutilmente tale termine senza che sia stata 
disposta l’espulsione, il soggetto dovrà essere  rimesso in libertà. 
734
 Le sanzioni sono previste dall'articolo 3 della legge del 25 aprile 2007, che modifica la legge del 
15 dicembre 1980 riguardante l'accesso sul territorio, il soggiorno, lo stabilimento e il ritorno degli 
stranieri. La legge è pubblicata sul Moniteur Belge del 10 maggio 2007, v. INFORMAZIONI 
PROVENIENTI DAGLI STATI MEMBRI 2008/C 18/01, cit., p. 1.  
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Danimarca  Illecito penale (permanenza 
irregolare); amministrativo 
(ingresso illegale)  
L’espulsione è irrogata a titolo di 
sanzione penale accessoria o misura 
amministrativa nel caso di mero 
ingresso irregolare  
La permanenza irregolare è punita con 
sanzione penale alternativa: reclusione fino 
a 6 mesi o multa  
Finlandia  Illecito amministrativo  
L’espulsione è irrogata a titolo di 
sanzione amministrativa  
L’ingresso o la permanenza irregolare sono 
puniti con sanzione amministrativa 
pecuniaria ovvero con l’espulsione  
Grecia  Illecito penale  
L’espulsione è applicata 
prevalentemente a titolo di misura 
sostitutiva della pena detentiva 
ovvero di pena accessoria735 
L’ingresso e il soggiorno irregolari sono 
puniti con la sanzione penale della 
reclusione da 3 mesi a 1 anno e la multa da 
1500 a 3000 euro. Tale sanzione può però 
essere sostituita (a discrezione del giudice) 
con l’espulsione (a titolo di sanzione 
sostitutiva della pena detentiva): ciò avviene 
nella maggior parte dei casi  
Irlanda 736 Illecito penale (se dolosi); 
amministrativo (se colposi)  
L’ingresso e il soggiorno irregolare sono 
puniti con sanzione penale s e commessi a 
titolo di dolo: reclusione fino a tre anni, 
multa fino a 3000 euro, alternative o 
congiunte (come in Inghilterra e in USA, le 
sanzioni pecuniarie e detentive sono 
alternative o congiunte, a discrezione del 
giudice). Se commesse a titolo di colpa, 
queste condotte sono punite con la sanzione 
amministrativa pecuniaria e con 
l’espulsione Il Parlamento sta discutendo un 
                                               
735
 Vedi RESTA F., Il delitto di immigrazione irregolare tra comparazione e riforma, cit., p. 499, la 
quale specifica che la sanzione sostitutiva dell’espulsione può essere disposta in molti casi, tra cui 
in particolare, nell’ipotesi in cui  il giudice ritenga di astenersi dall'esercizio dell'azione penale. In 
tal caso comunica all’autorità di polizia competente la decisione, affinché si proceda al 
respingimento. Se il cittadino straniero non può essere allontanato con immediatezza, viene avviata 
la procedura per l'espulsione. Qualora l'espulsione non venga effettuata entro tre mesi, l'autorità 
amministrativa dà comunicazione al pubblico ministero presso il Tribunale di primo grado, che può 
revocare la precedente decisione di astensione dall'esercizio dell'azione penale, su parere conforme 
del pubblico ministero presso la corte di appello, a condizione che non sia ancora trascorso un anno 
dal giorno dell'ingresso illegale nel Paese del cittadino straniero. 
736
 Cfr. anche RESTA F., Il delitto di immigrazione irregolare tra comparazione e riforma, cit., p. 499, 
la quale fa presente che il Parlamento irlandese sta discutendo un progetto di riforma, in cui si 
incentivano i rimpatri volontari. 
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progetto di riforma della legge, in cui si 




Illecito amministrativo se 
commesso a titolo di colpa; 
costituiscono reato la violazione del 
divieto di reingresso, la permanenza 
o l’ingresso illegali, se commessi a 
titolo di dolo. L’espulsione è irrogata 
a titolo di misura amministrativa o di 
sanzione sostitutiva della pena 
detentiva  
L’ingresso irregolare, se commesso a titolo 
di colpa, determina l’espulsione o il 
respingimento alla frontiera. Si dispone la 
reclusione sino a 6 mesi o, in alternativa, 
l’espulsione, in caso di permanenza illegale, 
ingresso irregolare commesso a titolo di 
dolo, o violazione del divieto di reingresso. 
Attualmente è in fase di discussione una 
riforma della disciplina  
Olanda  Illecito amministrativo  
L’espulsione è irrogata a titolo di 
sanzione amministrativa  
L’ingresso o la permanenza irregolari 
costituiscono illeciti amministrativi, 
sanzionati con l’espulsione. È attualmente 
in discussione una proposta di riforma  
Portogallo  Illecito amministrativo  
L’espulsione è irrogata a titolo di 
sanzione amministrativa  
L’ingresso o la permanenza irregolari 
costituiscono illeciti amministrativi, 
sanzionati con l’espulsione. La violazione 
del divieto di reingresso costituisce reato, 
punito con la reclusione fino a 2 anni o con 







16.  I possibili profili di incostituzionalità  
 
La maggioranza dei commentatori dubita della legittimità costituzionale 
della disposizione. 
 299 
Il carattere spiccatamente sanzionatorio della fattispecie in esame ha 
indotto parte della dottrina a dubitare, in particolare, della compatibilità della 
norma con i principi di offensività, di ragionevolezza e di sussidiarietà del 
diritto penale. 
Si è osservato come per l’integrazione della fattispecie «nessuna 
situazione concreta è richiesta, diversa dalla violazione del dovere, del 
divieto di ingresso o  di permanenza per il clandestino extracomunitario.  
Oltre al dato “personale” dell'inosservanza  la presunzione assoluta - non già di 
pericolosità soggettiva, che mancherebbe, come detto, una base razionale per 
presumere ciò in ogni soggetto migrante, ma di disfunzionalità all'organizzazione e 
al controllo statale degli ingressi - vale per la sua appartenenza a una categoria 
generale di extracomunitari. Tipo d'autore e disobbedienza, … fondano l'illecito, 
nella presunzione assoluta della messa in pericolo dell'attività amministrativa di 
controllo e disciplina dei flussi, in vista di interessi-scopo di sicurezza pubblica e 
ordine pubblico». Siamo dunque «nel solco classico di un diritto penale di polizia, di 
prevenzione e di sicurezza, dove però - questo il dato caratterizzante e nuovo – 
l’attenzione al tipo d’autore prevale sul significato offensivo del fatto»737.  
La norma risulterebbe diretta pertanto a punire non tanto un fatto lesivo di un bene 
giuridico ma una condizione personale peraltro neutra sotto il profilo della 
pericolosità sociale e sarebbe espressione di una pericolosa tendenza legislativa a 
spostare il giudizio del disvalore penale dal piano del fatto al “tipo di autore”738.  La 
disposizione determinerebbe, dunque, la criminalizzazione di una mera condizione 
individuale, in contrasto con il “nucleo forte” del principio d'eguaglianza 739. Per tale 
aspetto, la norma è stata ritenuta anche in contrasto con il principio di materialità e 
di sussidiarietà.  
Si è rilevato, in proposito, che l’ingresso o la presenza illegale del singolo 
                                               
737
 Entrambe le citazioni sono di DONINI M., Il cittadino extracomunitario da oggetto materiale a 
tipo d’autore nel controllo penale dell’immigrazione, cit., 126. 
738
 Cfr. RENOLDI C., I nuovi reati di ingresso e di permanenza illegale dello straniero nel territorio 
dello Stato, cit., p. 56. 
739
 In questo senso ancora CAPUTO A. Nuovi reati di ingresso e di soggiorno illegale dello straniero 
nello Stato,  p. 256.  
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straniero «non rappresentano, di per sé, fatti lesivi di beni meritevoli di tutela penale, 
ma sono l’espressione di una condizione individuale, la condizione di migrante: la 
relativa incriminazione, pertanto, assume un connotato discriminatorio ratione 
subiecti contrastante non solo con il principio di eguaglianza, ma con la 
fondamentale garanzia costituzionale in materia penale, in base alla quale si può 
essere puniti solo per fatti materiali»740. La norma incriminatrice, formulata in 
chiave di mera disobbedienza alle norme che regolano i flussi migratori, sarebbe 
dunque carente dell’elemento materiale del reato, poiché la fattispecie si 
realizzerebbe a prescindere dalla condotta dell’autore, in virtù di una mera 
condizione personale del reo - lo status di clandestino - del quale viene presunta la 
pericolosità e sarebbe indice di un diritto penale d’autore741. 
Si è detto, ulteriormente, che la penalizzazione dell’immigrazione illegale 
«compromette radicalmente l’identità democratica del nostro Paese. Si è creata, in 
base a essa, una nuova figura, da cui questa identità è vistosamente contraddetta: 
quella della persona illegale, fuori-legge solo perché tale, non-persona perché priva 
di diritti »742. 
La norma risulterebbe, inoltre, in contrasto con il principio di offensività, in 
quanto è destinata a sovrapporsi integralmente alla sfera applicativa dell'espulsione 
quale misura amministrativa. Giudizio penale e procedimento amministrativo hanno 
la stessa finalità: l’allontanamento dello straniero,  come dimostrano, infatti, i 
diversi profili della disciplina della nuova fattispecie, diretti a favorire in ogni modo 
l’espulsione, quali l’applicabilità dell’espulsione a titolo di misura sostitutiva della 
pena pecuniaria, l’attribuzione del reato alla cognizione del giudice di pace (che 
esclude la sospendibilità in via condizionale della pena);  l’impossibilità di 
estinguere il reato mediante oblazione, la non necessità del nulla osta per eseguire 
l’espulsione disposta in via amministrativa, il più ampio margine riservato alla 
                                               
740
 Appello di giuristi contro l'introduzione dei reati di ingresso e soggiorno illegale dei migranti, cit.   
741
 Così, RENOLDI C, Le principali modifiche alle norme penali in materia di immigrazione, cit., p. 19 
742
 FERRAJOLI L., La criminalizzazione degli immigrati (Note a margine della legge n. 94/2009),  in 
Questione Giustizia, 2009, n. 5, p. 13 
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sentenza di non luogo a procedere per intervenuta espulsione rispetto a quanto 
previsto in generale dall’art. 13, comma 3 quater t.u. immigrazione743. 
La norma sarebbe dunque «priva di fondamento giustificativo, poiché la sua sfera 
applicativa è destinata a sovrapporsi integralmente a quella dell’espulsione quale 
misura amministrativa, il che metterebbe in luce l’assoluta irragionevolezza della 
nuova figura di reato»744.  
E’ stato osservato come in questo modo il diritto penale viene completamente 
asservito alle funzioni di polizia preordinate alla gestione dell’immigrazione 
irregolare, fino a diventare un mero «diritto di polizia penalmente armato con scopi 
assorbenti di prevenzione generale»745, con violazione anche del principio del 
finalismo rieducativo della pena di cui all’art. 27 Cost.746. 
Si è denunciato, inoltre, il possibile contrasto della norma in esame con il 
principio costituzionale di eguaglianza/ ragionevolezza, in quanto l’incriminazione 
prescinde non solo da un accertamento concreto della pericolosità del soggetto 
responsabile, ma anche da qualsiasi (legittima) presunzione di pericolosità 
dell'agente747. In particolare, si è affermato che un fondamento giustificativo del 
nuovo reato non potrebbe essere individuato sulla base di una presunta pericolosità 
sociale della condizione del migrante irregolare. 
Si fa richiamo in proposito (come per l’aggravante di cui all’art. 61 n. 11 bis),  alla 
sentenza della Corte Costituzionale n. 78/2007 in tema di misure alternative alla 
detenzione, con la quale la Consulta ha affermato che il mancato possesso di un 
                                               
743
 Così CAPUTO A. Nuovi reati di ingresso e di soggiorno illegale dello straniero nello Stato,  p. 
254 
744
 Appello di giuristi contro l'introduzione dei reati di ingresso e soggiorno illegale dei migranti 
pubblicato il 25 giugno 2009 reperibile in 
http://www.giuristidemocratici.it/post/20090625115421/post_html. 
745
 DONINI M., Il cittadino extracomunitario da oggetto materiale a tipo d’autore nel controllo 
penale dell’immigrazione, cit. 127. Così anche SAVIO G., Il fascino indiscreto del reato 
d’immigrazione illegale, in www.nuvole.it , secondo il quale «la funzione della giustizia penale 
(è) piegata a fini diversi da quelli consueti: non la tutela di beni di primario rilievo ed interesse 
pubblico, ma, al contrario, l’asservimento dello strumento penale in funzione sussidiaria rispetto 
all’azione amministrativa di polizia. Nel nome della sicurezza». 
746
 Cfr. CALLAIOLI A., Fenomeno migratorio e salvaguardia della sicurezza della persona: il 
crepuscolo dei diritti umani, 26 giugno 2008 in http://nelmerito.com. 
747
 Così ALGOSTINO A., Il “Pacchetto sicurezza”, gli stranieri e la Costituzione. Prime note,, cit. p. 2  
e ancora CAPUTO A. Nuovi reati di ingresso e di soggiorno illegale dello straniero nello Stato,  p. 
256.  
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titolo abilitativo alla permanenza nel territorio dello Stato «di per sé, non è 
univocamente sintomatica né di una particolare pericolosità sociale, incompatibile 
con il perseguimento di un percorso rieducativo attraverso qualsiasi misura 
alternativa, né della sicura assenza di un collegamento col territorio, che impedisca 
la proficua applicazione della misura medesima". Sulla sentenza della Corte si 
richiama quanto già indicato sub par. 10.2 del capitolo I.  
L’argomentazione fondata sulla pronuncia menzionata non appare tuttavia dirimente 
in quanto la Corte non ha escluso tout court la possibilità di connettere alla 
condizione di clandestinità una presunzione di pericolosità (certamente contenuta 
nella norma in esame), limitandosi ad escludere che la condizione di clandestinità 
possa ritenersi «di per sé sintomatica di una particolare pericolosità sociale, 
incompatibile con il perseguimento di un percorso rieducativo attraverso qualsiasi 
misura alternativa», circoscrivendo così all’ambito delle misure alternative alla 
detenzione la valutazione dell’insufficienza di una presunzione di pericolosità.  
Un’ulteriore questione di legittimità può essere formulata anche in relazione 
alla equiparazione che può ritenersi irragionevole all’interno della categoria degli 
stranieri ‘irregolari’, di chi sia entrato illegalmente in Italia sottraendosi ai controlli 
alla frontiera (il `clandestino' vero e proprio) e del cd. overstayer, ossia dello 
straniero che sia divenuto irregolare dopo un ingresso legale in Italia e magari per 
ragioni del tutto incolpevoli (come nel caso di mancato rinnovo del permesso di 
soggiorno ad es. per la perdita del posto di lavoro).  
In tema di misure alternative alla detenzione, la Corte ha effettivamente asserito che 
costituiscono situazioni soggettive assai eterogenee, che è irragionevole parificare, 
quella dello straniero entrato clandestinamente nel territorio dello Stato, magari in 
violazione del divieto di reingresso e quella dello straniero che abbia semplicemente 
omesso di chiedere il rinnovo del permesso di soggiorno748.  
Un ulteriore profilo di incostituzionalità della norma deriva poi dalla sua 
possibile contrarietà al Protocollo addizionale sul traffico dei migranti annesso alla 
Convenzione delle Nazioni Unite contro la criminalità transnazionale, adottati 
dall’Assemblea generale il 15 novembre 2000 ed il 31 maggio 2001 e ratificati 
dall’Italia con la legge  16 marzo 2006, n. 146. In particolare, la disposizione 
                                               
748
 Corte Cost., n. 78/2007. 
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potrebbe risultare in contrasto con l'art. 5 del Protocollo, secondo cui "i migranti non 
diventano assoggettati all'azione fondata sul  presente Protocollo per il fatto di 
essere stati oggetto delle condotte di cui all'art. 6" (che descrive le condotte relative 
al traffico di migranti cui attribuire rilievo penale)749.   
Ove, infatti, si aderisse alla tesi che l’obiettivo centrale del Protocollo è la tutela 
del  migrante la norma incriminatrice potrebbe risultare incostituzionale nella parte 
in cui punisce anche lo straniero vittima del traffico in relazione alla riserva 
rinforzata di legge di cui all’art. 10, comma 2 Cost750.  
Secondo parte della dottrina, infatti, detta tutela  «non solo è assicurata da quelle 
misure di protezione e assistenza, che ribadiscono impegni in tema di diritti umani 
già in vigore secondo la normativa internazionale, ma anche e soprattutto 
dall'affermazione del principio di non punibilità penale per il fatto di essere coinvolti 
nel traffico di migranti (art. 5 del Protocollo)»751.   
Va peraltro rilevato che, per un diverso orientamento, l'art. 5 esprimerebbe solo una 
indicazione di indirizzo, posto che  al paragrafo 4 dell'art. 6 dello stesso Protocollo è 
stabilito che nulla impedirà allo Stato contraente di adottare misure nei confronti 
della persona la cui condotta costituisce reato secondo la propria legislazione 
nazionale. Tale disposizione renderebbe legittima la presenza di leggi più restrittive 
                                               
749
 Cfr. sulla tematica CAPUTO A. Nuovi reati di ingresso e di soggiorno illegale dello straniero nello 
Stato, p. 238 ss. Cfr. sugli obiettivi del Protocollo e sulle implicazioni in punto alla 
criminalizzazione della condotta dello straniero oggetto dell’attività di traffico la dottrina ivi citata, 
tra cui SPIEZIA F. - FREZZA F. – PACE N.M., II traffico e lo sfruttamento di esseri umani, Milano, 
2002, 200 ss; MICHELINI G, I protocolli delle Nazioni Unite contro la tratta di persone e contro il 
traffico di migranti: breve guida ragionata, in Diritto immigrazione e cittadinanza, 2002, n 1, p. 
45; SICO L., Misure di contrasto all'immigrazione clandestina via mare, in CARTA M. (a cura di), 
Immigrazione, frontiere e diritti umani. Profili internazionali, europei ed interni, Roma, 2009, 159 
ss; PALMISANO G., Profili di rilevanza giuridica internazionale del traffico di migranti, in 
PALMISANO G. (a cura di)  Il contrasto al traffico dei migranti,  Milano, 2008, 53 ss.; DELICATO V., 
II protocollo sul traffico dei migranti, in ROSI E. (a cura di), Criminalità organizzata 
transnazionale e sistema penale italiano, la Convenzione ONU di Palermo,Milano, 2007, 402. 
750
 Così CAPUTO A. Nuovi reati di ingresso e di soggiorno illegale dello straniero nello Stato, cit., p. 
239. Secondo BONETTI P., La proroga del trattenimento e i reati di ingresso o permanenza 
irregolare nel sistema del diritto degli stranieri: profili costituzionali e rapporti con la Direttiva 
comunitaria sui rimpatri, cit., p. 106, allorché  lo straniero sia vittima di una tratta di  persone, 
trattandosi di ipotesi di ingresso irregolare realizzato da uno straniero che è stato  fatto entrare nel 
territorio dello Stato in modo incolpevole, questi non dovrebbe rispondere del reato de quo in 
applicazione degli artt. 5 e 6 del Protocollo addizionale citato. Va peraltro evidenziato che se 
nessun profilo di colpa è ravvisabile in capo al soggetto la pronuncia assolutoria deriverà non tanto 
da una causa di non punibilità derivante dalla norme internazionali, ma più semplicemente dalla 
impossibilità di addebitare il fatto sotto il profilo soggettivo. 
751
 SPIEZIA F. - FREZZA F. – PACE N.M., II traffico e lo sfruttamento di esseri umani, Milano, 2002,  
200. 
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nell'ambito degli ordinamenti interni752. 
Circa la mancata previsione dell’esclusione della punibilità nell’ipotesi in cui 
l’ingresso o il soggiorno illegali siano dovuti a un “giustificato motivo” e alle 
ripercussioni sul piano della legittimità costituzionale della disposizione, si rinvia al 
precedente par. 8. 
Si segnala, inoltre, come già premesso al par. 5.2, la mancata previsione per 
l’incriminazione in esame della speciale scriminante (c.d. scriminante umanitaria) 
contemplata in relazione ai reati di favoreggiamento delle migrazioni clandestine 
dall’art. 12, comma 2, t.u. immigrazione, a norma del quale «fermo restando quanto 
previsto dall'art. 54 c.p., non costituiscono reato le attività di soccorso e di 
assistenza umanitaria prestate in Italia nei confronti degli stranieri in condizioni di 
bisogno comunque presenti nel territorio dello Stato»753.   
La scriminante754, che trova fondamento nella prevalenza della salvaguardia dei 
beni della vita e dell'incolumità degli stranieri rispetto alla tutela dell'ordine e della 
sicurezza pubblica755, ha un'applicazione più estesa rispetto all'art. 54 c.p., in quanto 
presuppone che lo straniero versi in uno "stato di bisogno" e prescinde dunque dai 
restrittivi requisiti dello stato di necessità.  
                                               
752
 Cfr. PALMISANO G., Profili di rilevanza giuridica internazionale del traffico di migranti, cit., p. 
60. 
753
 Come è noto si discute in ordine all'ambito di applicabilità della disposizione se limitata alle 
ipotesi delittuose di cui al precedente 1° comma o se estesa a tutte le previsioni criminose 
contenute nell'art. 12. L'incertezza nasce dalla collocazione della norma (cfr., ex aliis, Bissacco C., 
sub art. 12, in Codice penale ipertestuale, Torino, 2007, 985). Parte della dottrina ha sostenuto che 
l'esimente è limitata alla fattispecie di cui al 1° comma, con esclusione in particolare della sua 
applicabilità al favoreggiamento della permanenza illegale di cui al 5° comma. La tesi è stata 
argomentata in relazione alla necessaria ricorrenza del fine di ingiusto profitto, richiesta dalla 
fattispecie incriminatrice di cui al 5° comma, che sarebbe incompatibile con lo scopo umanitario 
richiesto dalla scriminante (cfr. MUSACCHIO V., Manuale di diritto dell'immigrazione, cit., p.229). 
Altri autori sostengono invece l'applicabilità dell'esimente a tutte le figure delittuose previste 
dall'art. 12, compresa quella di cui al 5° co., stante la genericità della previsione e il riferimento 
allo straniero che sia «comunque presente nel territorio dello Stato», rilevando come peraltro il 
dolo specifico del delitto di favoreggiamento di cui al 5° comma limiti in concreto la possibile 
applicabilità dell'esimente (in questo senso, BOTTALICO F, sub art. 12, in Commentario breve alle 
leggi penali complementari, cit., p. 2628; CAPUTO A., Diritto e procedura penale 
dell'immigrazione, cit., p. 122). 
754
 Che si tratti di causa speciale di giustificazione è opinione della dottrina prevalente, cfr. 
BOTTALICO F, sub art. 12, in Commentario breve alle leggi penali complementari, cit., p. 2627; 
CALLAIOLI A., sub art. 12, in AA.VV., Leggi penali complementari, cit., p. 1665; CAPUTO A., 
Diritto e procedura penale dell'immigrazione, cit., p. 120; MUSACCHIO V., Manuale di diritto 
dell'immigrazione, cit., p. 228. 
755
 Cfr.  BOTTALICO F, sub art. 12, in Commentario breve alle leggi penali complementari, cit., p. 
2627; CALLAIOLI A., sub art. 12, in AA.VV., Leggi penali complementari, cit., p. 1665.  
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La mancanza di un espresso riferimento a tale previsione nell’ambito del reato in 
esame comporta il rischio per i soggetti che prestino un aiuto ad un migrante 
irregolare che versi in stato di bisogno di commettere la contravvenzione de qua ai 
sensi dell’art. 110 c.p.. 
In assenza di una previsione espressa, si pone il problema pertanto della 
applicabilità scriminante de qua alle ipotesi in esame756.   
Sul punto deve evidenziarsi che si tratterebbe di analogia in bonam partem, 
ammissibile secondo la giurisprudenza e larga parte della dottrina. Ove tuttavia si 
ritenga impraticabile tale soluzione, la norma incriminatrice non può che ritenersi in 
contrasto con i principi di solidarietà, di uguaglianza e di ragionevolezza, posto che 
nel caso in cui siano prestate le medesime attività di soccorso e di assistenza 
umanitaria non sarebbero scriminate le condotte di concorso nella contravvenzione 
in esame e sarebbero invece giustificate le più gravi condotte di favoreggiamento 
dell’immigrazione clandestina. 
Con la conseguenza che certamente di disincentivare le attività di assistenza e di 
soccorso umanitario, in contrasto con i principi solidaristici a cui si ispira la nostra 
Costitizione. 
Si è già detto, infine, del possibile contrasto con principio di tassatività-
determinatezza di cui all'art. 25 Cost., dell'inciso "in violazione delle disposizioni del 
presente Testo Unico" (v. par. 5), che determina un rinvio generico a qualsivolglia 
norma del testo unico, con una tecnica descrittiva assai generica e vaga, stante la 
molteplice diversità delle previsioni contenute nel testo unico757, nonché delle 
problematiche connesse alla mancanza di un termine rilevante ai fini penali per 
l’allontanamento (par. 7.2 e 7.3). 
Circa la possibile violazione del principio di legalità per indeterminatezza della 
                                               
756
 Cfr. CALLAIOLI A., Fenomeno migratorio e salvaguardia della sicurezza della persona: il 
crepuscolo dei diritti umani, 26 giugno 2008 in http://nelmerito.com, il quale esclude, in assenza di 
una norma esplicita, la possibilità di un'interpretazione estensiva della causa di giustificazione; 
sembra invece ammettere l’applicabilità della scriminante umanitaria BONETTI P., La proroga del 
trattenimento e i reati di ingresso o permanenza irregolare nel sistema del diritto degli stranieri: 
profili costituzionali e rapporti con la Direttiva comunitaria sui rimpatri, in Diritto, immigrazione 
e cittadinanza, ccit., p. 119. 
757
 Così BONETTI P., La proroga del trattenimento e i reati di ingresso o permanenza irregolare nel 
sistema del diritto degli stranieri: profili costituzionali e rapporti con la Direttiva comunitaria sui 
rimpatri, cit., p. 122 e  CALLAIOLI A., Fenomeno migratorio e salvaguardia della sicurezza della 
persona: il crepuscolo dei diritti umani, 26 giugno 2008 in http://nelmerito.com 
 306 
fattispecie penale, a causa della mancanza di un termine per l’adempimento delle 
norme violate, allo scadere del quale la permanenza illegale acquista anche rilevanza 
penale, v. supra sub par. 7.5. 
Si è, infine, rilevato il possibile contrasto con il principio costituzionale di 
ragionevolezza in relazione al divieto di oblazione, in quanto viene esclusa la 
possibilità di estinguere il reato mediante oblazione con riferimento ad una 
contravvenzione punita con la sola ammenda, quando invece ne è consentita 
l'applicazione, sia pure in via facoltativa, ai sensi dell'art. 162 bis, per 
contravvenzioni punite in via alternativa con l'arresto e con l'ammenda 





17. Le questioni di legittimità costituzionale sollevate dai giudici di merito 
 
Sulla base anche delle indicazioni dottrinarie indicate nel precedente paragrafo,  
diversi giudici di merito hanno sollevato questione di legittimità costituzione della 
norma innanzi alla Corte Costituzionale759.  
                                               
758
 In questo senso DELLA BELLA A., L'ultimo atto del “pacchetto sicurezza”: le novità in materia 
penale, p. 710. Critiche sul punto sono state sollevate anche dalla CAMERA PENALE DI 
MILANO, con comunicato del 26 maggio 2009 in www.camerapenalemilano.it  per la quale 
«l’introduzione della nuova contravvenzione di ingresso e soggiorno illegale nel territorio dello per 
la quale è immotivatamente vietata l’ammissione alla oblazione (art. 162 c.p.), appare del tutto 
inefficace per gli scopi perseguiti dal Governo, atteso che il predetto divieto elimina alla radice 
ogni pur minima possibilità che un soggetto, privo del titolo di soggiorno, decida di pagare 
l’ammenda non ricavandone alcun vantaggio sostanziale ». 
759
 Allo stato risultano pubblicate le seguenti ordinanze di remissione: Tribunale di Pesaro, 31 agosto 
2009 (Num.Reg.Ord. 286 del 2009) in Gazzetta Ufficiale n. 48 del  2 dicembre 2009; Giudice di 
pace di Orvieto, 28 settembre 2009 (Num.Reg.Ord. 282 del 2009) in Gazzetta Ufficiale n. 47 del 25 
novembre 2009; Giudice di pace di Lecco, 1 ottobre 2009  (Num.Reg.Ord. 292 del 2009) in 
Gazzetta Ufficiale n. 49 del  9 dicembre 2009; Tribunale di Trento, 25.9.2009, reperibile in 
http://www.virgilioimmigrazione.it/2009/09/25/ordinanza-tribunale-di-trento-25092009; Giudice di 
pace di Torino, 6 ottobre 2009 (Num.Reg.Ord. 300 del 2009), in Gazzetta Ufficiale n. 51 del  23 
dicembre 2009; Giudice di pace di Orvieto 5 ottobre 2009 (Num.Reg.Ord. 302 del 2009 e 
Num.Reg.Ord. 302 del 2009), entrambe in Gazzetta Ufficiale n. 51 del  23 dicembre 2009. 
 Sono state sollevate questioni di costituzionalità anche dal Tribunale di Modena con ordinanza 4 
novembre 2009; dal Giudice di pace di Bologna con  ordinanza 21 ottobre 2009 e dal Giudice di 
pace di Gubbio con ordinanza 15 ottobre 2009, indicate GOVERNO ITALIANO, UFFICIO 
CONTENZIOSO, CONTENZIOSO COSTITUZIONALE: Nuove questioni di legittimità rimesse alla Corte 
costituzionale, aggiornamento al 20/11/2009 in 
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La disposizione è stata censurata anzitutto per la mancata previsione del 
“giustificato motivo” quale elemento negativo del fatto o comunque come causa di 
esclusione della punibilità 760.  
Sul punto si rinvia alle considerazioni svolte al precedente par.8.  Si richiama, 
inoltre, quanto già esposto più estesamente ai par. 5.5 e 10.6 del cap. I, in 
riferimento all’analoga tematica relativa all’aggravante di cui all’art. 61, n. 11 bis761. 
In entrambi i casi, reato e aggravante, non è infatti prevista la clausola del 
“giustificato motivo”.  
Con riferimento alla contravvenzione in esame deve evidenziarsi come la stessa 
consegua all’inottemperanza al dovere di allontanamento derivante in via generale 
dalle norme del t.u. immigrazione in materia di autorizzazione alla permanenza, 
mentre il reato di cui all’art. 14 comma 5 ter deriva dalla violazione di uno specifico 
ordine di allontanamento, adottato dal questore in seguito all’espulsione disposta dal 
prefetto. Nel secondo caso dunque il reato si realizza solo dopo che il mancato 
allontanamento è già stato sanzionato in via amministrativa, mentre la norma in 
commento punisce il mancato allontanamento anche prima che l’inottemperanza sia 
sanzionata in via amministrativa con l’espulsione.  
Tale disparità di presupposti, a fronte della identità della condotta incriminata (il 
‘trattenersi’), accentua l’irragionevolezza della mancata previsione del “giustificato 
motivo”  quale elemento negativo del fatto tipico e, ove la differenza non sia 
superabile in via interpretativa, difficilmente la norma in esame potrà ritenersi 
costituzionalmente legittima.  
Un’ulteriore questione di costituzionalità è stata formulata con riferimento al 
comma 5 dell’articolo 10 bis, che prevede la pronuncia della sentenza di non luogo a 
procedere nelle ipotesi in cui lo straniero sia stato respinto o espulso. La 
disposizione è stata ritenuta in contrasto con il principio di parità di trattamento di 
cui all’articolo 3 della Costituzione e con il principio di colpevolezza di cui all’art. 




 Cfr. Giudice di Pace di Lecco 1.10.2009  in Gazzetta Ufficiale n. 49 del  9 dicembre 2009. 
761
 Così Giudice di Pace di Lecco, ordinanza 1.10.2009 in Gazzetta Ufficiale n. 49 del  9 dicembre 
2009. L’ordinanza ben articolata non sembra peraltro sufficientemente motivata in punto alla 
rilevanza della questione. 
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27 della Costituzione762.  Sulla problematica si rinvia al precedente par. 12.4. 
La norma è stata censurata, inoltre, per violazione del principio di eguaglianza 
perché parificherebbe irragionevolmente la situazione di chi ha fatto ingresso 
clandestinamente in Italia e di chi, entrato legalmente sia divenuto successivamente 
“irregolare”, stante la diversa pericolosità sociale collegabile alle relative condizioni 
soggettive763.  
In effetti, le due situazioni soggettive appaiono diverse in quanto chi «ha vissuto una 
precedente condizione di rispetto delle regole [...] non può affatto presumersi come 
maggiormente incline a commettere reati»764.  Del resto, lo stesso legislatore 
attribuisce differente gravità alle varie ipotesi di illegalità connesse alla normativa 
sull’ingresso e sul soggiorno degli stranieri, dimostrando pertanto di ritenere diversa 
la condizione soggettiva di irregolarità ad esse collegate.  
L’art. 14 comma 5 ter t.u. immigrazione nel punire l’inottemperanza all’ordine di 
espulsione, distingue infatti a seconda che il provvedimento di espulsione sia stato 
emanato «per ingresso illegale sul territorio nazionale ai sensi dell’art. 13, comma 
                                               
762
 Così ancora Giudice di Pace di Lecco, ordinanza 1.10.2009 cit. 
763
 Cfr. Giudice di pace di Torino, ordinanza 6 ottobre 2009, cit. Secondo il remittente in particolare 
«il reato … può … venir contestato  a  chi  sia entrato illegalmente nel territorio dello Stato, ovvero  
si  sia  ivi trattenuto in violazione delle norme del testo unico o del richiamato art. 1, legge n. 
68/2007 prevedendo di fatto  situazioni  relative  a soggetti di ben diversa pericolosità sociale. Un 
conto e' infatti la situazione di  colui  che  entrato  clandestinamente  in  Italia,  vi rimanga vivendo 
magari di attività criminosa,  altra  e'  quella  di colui che, sia  pur  entrato  irregolarmente  o  
trattenendosi  senza permessi,  si  sia  integrato,  per  quanto   gli   sia   consentito, comportandosi 
onestamente ed altra infine e' poi quella di colui che, entrato  legittimamente,  si  sia  trattenuto   
magari   per   motivi contingenti come potrebbe accadere a chi essendo  entrato  in  Italia per un 
soggiorno di breve durata poi non  sia  ripartito  nel  giorno previsto per la scadenza del  termine  
stabilito  nel  suo  visto  di ingresso per cause  sopravvenute  che  non  sempre  potrebbero  
venir considerate alla stregua  della  forza  maggiore  come  l'aver  perso l'aereo o non aver ricevuto 
tempestivamente dai parenti all'estero  i soldi necessari per il biglietto.  Si tratta  quindi  di  
situazioni  che  possono  spaziare  da  un comportamento cosciente di compiere un'azione 
commissiva ad un'azione omissiva magari  condizionata  che  vengono  sottoposti  allo  
stesso trattamento sanzionatorio e tanto si ritiene violare l'art.  3  della Costituzione come principio 
di uguaglianza dinanzi alla  legge  sento il profila dell'uguale trattamento di situazioni di fatto 
diverse.  E che lo stesso legislatore si sia reso conto  della  diversità  delle situazioni che si possono 
avere nella pratica  si  può  dedurre  dal fatto che con la legge n. 102/2009 entrata in vigore il 5 
agosto 2009 e dunque dopo la promulgazione della legge n. 94/2009, abbia previsto un regime  di  
eccezione  per  gli  stranieri  soggiornanti  in  modo irregolare che risultassero svolgere il lavoro di 
assistenza a  terzi e  fossero  disponibili  all'emersione,  prevedendo,  che  per   loro soltanto, non si 
procedesse penalmente  nelle  more  della  procedura amministrativa di sanatoria, che, 
concludendosi positivamente con  il rilascio del permesso di soggiorno, farebbe venir meno la  
condizione penalmente  rilevante  sanzionabile  della  irregolare  presenza   in Italia». 
764
 Trib. Livorno, ordinanza 9 luglio 2008 in G.U. n. 53 del 24 dicembre 2008 (Serie Corte 
costituzionale) in relazione all’aggravante della cd. clandestinità.. 
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2, lettere a) e c), ovvero per non aver richiesto il permesso di soggiorno nel termine 
prescritto in assenza di cause di forza maggiore, ovvero per essere stato il permesso 
revocato o annullato» (prevedendo in tal caso pena della reclusione da uno a quattro 
anni), o «perché il permesso di soggiorno è scaduto da più di sessanta giorni e non 
ne è stato richiesto il rinnovo» (prevedendo in tal caso la pena della reclusione da 
sei mesi ad un anno765). 
Va evidenziato, inoltre, che nei confronti degli stranieri entrati regolarmente nel 
nostro territorio non sussistono in genere problemi di identificazione, essendo 
l’ingresso avvenuto in presenza di validi documenti d’identità, mentre ben diversa è 
la situazione dello straniero entrato illegalmente (vero e proprio ‘clandestino’), il 
quale è normalmente an undocumented alien.  
La medesima questione è stata esaminata anche al cap. I. par. 10. 4 con 
riferimento all’aggravante della clandestinità e in tale sede si è concluso per la 
possibile infondatezza della questione, in considerazione della possibilità per il 
giudice di graduare l’aumento della pena derivante dalla aggravante in relazione alla 
gravità della condizione di irregolarità e di differenziare congruamente sotto il 
profilo sanzionatorio situazioni eterogenee come quelle indicate. 
Una conclusione analoga non sembra possa essere sostenuta agevolmente anche per 
la contravvenzione, posto che la norma in esame, pur consentendo una graduazione 
della pena entro il margine edittale anche in relazione alla valutazione delle 
circostanza indicate, in realtà, non consente di distinguere adeguatamente tra le due 
condizioni di illegalità.   
Ancor più radicalmente si è censurata la norma per asserito contrasto 
con il principio di ragionevolezza. Così, la norma incriminatrice sarebbe priva di 
ratio giustificatrice e ciò «in quanto il fine che si prefigge è quello 
dell'allontanamento  dello straniero clandestino dal territorio nazionale (ma) tale fine 
viene raggiunto già in sede amministrativa ove è prevista l’espulsione del soggetto 
irregolare da parte degli organi di polizia senza alcun nulla osta da parte 
                                               
765
 La norma è stata riformulata dalla legge 15 luglio 2009, n. 94. Prima era  prevista per tale seconda 
ipotesi la pena dell’arresto da sei mesi ad un anno. La legge n. 94/2009 ha inoltre esteso la fattispecie 
equiparando al mancato rinnovo del permesso di soggiorno il rifiuto della richiesta del titolo di 
soggiorno e il caso in cui lo straniero si sia  trattenuto nel territorio dello Stato in violazione 
dell’articolo 1, comma 3, della legge 28 maggio 2007, n. 68. 
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dell’autorità giudiziaria»766.  
La pena pecuniaria prevista dalla norma in esame, risulterebbe, inoltre, del tutto 
inutile perché «nella specie sarebbe applicata a persone nullatenenti e prive di sicura 
domiciliazione , tanto che l’eventuale conversione della pena pecuniaria in lavori di 
pubblica utilità ex art. 660  c.p.p. non otterrebbe alcun risultato utile»767.  
L’argomentazione è sostenuta, come indicato nel paragrafo precedente, anche da 
autorevole dottrina e si fonda, in sostanza, sulla asserita l’inutilità della norma 
incriminatrice in quanto diretta a sanzionare penalmente una condotta già punita 
sotto il profilo amministrativo.  
In tal senso si è, più specificamente, rilevato in dottrina che, poiché 
«l'allontanamento rappresenta il fine sotteso alla disciplina introdotta dalla L, n. 
94/2009 (a sua volta funzionale agli scopi generali della sicurezza e dell'ordine 
pubblico) ... la sfera applicativa dei reati di ingresso e soggiorno cantra ius coincide 
perfettamente con l'area dei casi per i quali è già prevista l'espulsione amministrativa 
o il respingimento differito: la previsione dei reati di ingresso e soggiorno illegale 
nel territorio dello Stato si sovrappone dunque integralmente alle misure 
amministrative, il che evidenzia l'assoluta irragionevolezza della norma, priva 
appunto di fondamento giustificativo»768. 
La medesima considerazione, relativa alla duplicazione degli strumenti repressivi, 
utilizzata per argomentare la possibile violazione del principio di ragionevolezza, 
viene richiamata anche per argomentare il possibile contrasto della norma al 
principio di offensività e al principio di sussidiarietà769 o, anche, secondo l’opinione 
di un giudice remittente al principio di buon andamento e di imparzialità 
dell’amministrazione di cui all’art.97 Cost., valevole anche per la giurisdizione770 .     
                                               
766
 Giudice di pace di Orvieto, 28 settembre 2009 (Num.Reg.Ord. 282 del 2009) in Gazzetta Ufficiale 
n. 47 del 25 novembre 2009 
767
 Ancora Giudice di pace di Orvieto, 28 settembre 2009 cit. Cfr. anche Giudice di pace di Orvieto 5 
ottobre 2009 (Num.Reg.Ord. 302 del 2009 e Num.Reg.Ord. 302 del 2009), entrambe in Gazzetta 
Ufficiale n. 51 del  23 dicembre 2009. 
768
 CAPUTO A. Nuovi reati di ingresso e di soggiorno illegale dello straniero nello Stato, cit., 255. 
769
 Così ad esempio Giudice di Pace di Lecco, ordinanza 1.10.2009 cit., secondo il quale che 
«l’espressione “fatto commesso” contenuta nell’art. 25, secondo comma in relazione all’art. 27 
della Costituzione indica il carattere personale della responsabilità penale imponendo pertanto un 
limite all’applicazione delle pene che costituiscono un’estrema ratio». 
770
 Cfr. Giudice di pace di Torino, ordinanza 6 ottobre 2009, secondo il quale « in sostanza per  
ottenere in sede penale il risultato dell'espulsione che si e'  gia'  ottenuto in sede amministrativa si 
finisce per  influire  negativamente  sulla durata ragionevole del processo penale per evidenti 
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Senonché in merito deve rilevarsi che la criminalizzazione di un comportamento 
già sanzionato in via amministrativa non è per sé irragionevole, né sussiste un 
divieto per il legislatore di ricorrere allo strumento penale per reprimere un 
comportamento già illecito sotto il profilo amministrativo.  
La scelta del legislatore di affiancare alla tutela amministrativa la tutela penale può, 
infatti, essere motivato, come nella specie, dalla ritenuta insufficienza della sola 
sanzione amministrativa. L’irragionevolezza di una norma incriminatrice non può 
dunque discendere automaticamente della circostanza che il comportamento è già 
sanzionato da norme extrapenali771. 
Si richiama in proprosito quanto esposto al par. 10.3 del capitolo II, in punto al 
controllo di ragionevolezza delle leggi, sulla premessa che «spetta 
insindacabilmente al legislatore giudicare sulla parità la diversità delle situazioni, 
pur nel rispetto di criteri di ragionevolezza nonché degli altri principi 
costituzionali» e il principio di eguaglianza risulta «intaccato od eluso solo in caso 
di constatata irrazionalità del trattamento differenziato»772.  
Si rammenta che, come è noto, l’art. 3 Cost. è riferibile agli stranieri (benché la 
norma sia indirizzata ai soli “cittadini”) qualora vengano in rilievo diritti inviolabili 
dell’uomo, tra cui certamente si annovera la libertà personale (art. 13 Cost.)773 e che  
trattamenti differenziati ratione subjecti sono compatibili con la Costituzione, se 
                                                                                                                                    
motivi, posto che anche la declaratoria, sia pur a processo  appena  iniziato,  di  non luogo a 
procedere, significa inesorabilmente rinvio di altri processi di competenza del giudice incaricato 
di condurre quel processo e cio' a prescindere da ogni altra considerazione relativa ai costi ed  
agli ulteriori incombenti di una nuova  procedura  che  di  fatto  duplica quella gia' esistente ». 
771
 Così si è espresso il Presidente emerito della Corte costituzionale Renato Granata, secondo il quale 
«la risposta al quesito circa la legittimità dell’eventuale repressione penale dell’immigrazione 
clandestina va data sulla base della valutazione circa l’indispensabilità di siffatta misura in ragione 
del livello di gravità dell’allarme sociale provocato dal fenomeno nel dato momento storico, 
nonché delle sue prevedibili ricadute sul funzionamento sistema giustizia, e non certo in base ad 
una apodittica qualificazione ontologica della natura meramente amministrativa del fenomeno 
stesso ». 
772
 Corte cost., sent. n. 45/1967. 
773
 Cfr. Corte Cost. n. 58 /1995. Vedi anche Corte Cost. n. 62/1994, secondo la quale «quando venga 
riferito al godimento dei diritti inviolabili dell'uomo, quale é nel caso la libertà personale, il 
principio costituzionale di eguaglianza in generale non tollera discriminazioni fra la posizione del 
cittadino e quella dello straniero 2, va tuttavia precisato che inerisce al controllo di 
costituzionalità sotto il profilo della disparità di trattamento considerare le posizioni messe a 
confronto, non già in astratto, bensì in relazione alla concreta fattispecie oggetto della disciplina 
normativa contestata». 
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ragionevolmente giustificati774. Va peraltro rilevato, come già indicato nel paragrafo 
10.3 del Cap. I, che, mentre le differenziazioni basate sui requisiti soggettivi indicati 
nella prima parte della norma (sesso, razza, lingua, religione, opinioni politiche) 
abbisognano, in linea di principio, di una giustificazione più forte, quelle fondate 
sulle ''condizioni personali o sociali'' sono soggette a un controllo di ragionevolezza 
meno “intenso”775. 
L’incriminazione è stata criticata, inoltre, sotto il profilo del principio di 
ragionevolezza e per difetto di offensività non solo perché destinata a 
sovrapporsi,come già detto,  all’espulsione amministrativa, ma anche perché 
prescinde da un accertamento concreto della pericolosità del soggetto responsabile e, 
ancor prima,  da una qualsiasi (legittima) presunzione di pericolosità dell'agente e 
sarebbe inoltre svincolata dall'offesa di beni meritevoli di tutela penale776.  
Viene richiamata sul punto la sentenza n. 78/2007 della Corte Costituzionale più 
volte indicata in tema di misure alternative alla detenzione777 ove si legge che la 
condizione soggettiva dello straniero clandestino ovvero «il mancato possesso di un 
titolo abilitativo alla permanenza nel territorio dello Stato …di per sé, non è 
univocamente sintomatica …di una particolare pericolosità sociale, incompatibile 
con il perseguimento di un percorso rieducativo attraverso qualsiasi misura 
alternativa".  
L'introduzione del reato di ingresso e soggiorno illegale si tradurrebbe così 
«nell’incriminazione di una condizione individuale, incompatibile con il principio 
d'eguaglianza il cui "nucleo forte" esclude distinzioni normative ratione subieci»778.  
La norma determinerebbe, in altri termini, la incrminazione di una condizione 
personale. 
                                               
774
 Cfr., tra gli altri,  PALADIN L., Il principio costituzionale d'eguaglianza, Milano, 1965, 247 s.; 
CARETTI P., I diritti fondamentali - Libertà e Diritti sociali, Torino, 2005, 161; BIN R. -. 
PITRUZZELLA G., Diritto costituzionale, Torino, 2007, 458 ss. 
775
 Cfr., DODARO G., Discriminazione dello straniero irregolare nell’aggravante comune della 
clandestinità, cit, p. 1366. 
776
 Così A. Nuovi reati di ingresso e di soggiorno illegale dello straniero nello Stato, p. 256. 
777
 In questo senso, ad es., CAPUTO A. Nuovi reati di ingresso e di soggiorno illegale dello straniero 
nello Stato, p. 256 
778
 CAPUTO A. Nuovi reati di ingresso e di soggiorno illegale dello straniero nello Stato, p. 256. 
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In tale critica si concentra il profilo più delicato dell’analisi del reato in 
commento. A differenza dell’aggravante esaminata nel precedente capitolo in 
cui il soggetto ha commesso un reato diverso dall’ingresso o dal soggiorno 
illegale, nell’ipotesi in esame lo straniero è chiamato a rispondere della 
contravvenzione per il solo fatto della trasgressione delle norme 
amministrative in materia di ingresso e soggiorno nel territorio nazionale e 
ciò rende effettivamente più complessa la questione con riferimento al reato 
in esame.  
La ragione dell’incriminazione va, infatti, certamente ricercata nell’interesse 
al controllo dei flussi migratori e tale bene è connesso al più generale 
interesse dello Stato alla conservazione dell’ordine e della sicurezza 
pubblica.  Sulla valenza costituzionale di tale bene, quale possibile oggetto di 
tutela penale, non può sussistere alcun dubbio. Rimane tuttavia da verificare 
il limite entro il quale è consentita un’anticipazione della tutela a condotte 
solo potenzialmente idonee a porre in pericolo tale primario interesse.  
Deve rammentarsi tuttavia che secondo la Corte Costituzionale «la 
regolamentazione dell'ingresso e del soggiorno dello straniero nel territorio 
nazionale è collegata alla ponderazione di svariati interessi pubblici, quali, 
ad esempio, la sicurezza e la sanità pubblica, l'ordine pubblico, i vincoli di 
carattere internazionale e la politica nazionale in tema di immigrazione e 
tale ponderazione spetta in via primaria al legislatore ordinario, il quale 
possiede in materia un'ampia discrezionalità, limitata, sotto il profilo della 
conformità a Costituzione, soltanto dal vincolo che le sue scelte non 
risultino manifestamente irragionevoli»779. 
                                               
779
 Corte Cost. n. 148/2008, Cfr. anche Coste Cost., n. 206/2006 e 361/2007. Secondo BONETTI P., La 
proroga del trattenimento e i reati di ingresso o permanenza irregolare nel sistema del diritto degli 
stranieri: profili costituzionali e rapporti con la Direttiva comunitaria sui rimpatri, cit., avrebbe 
pertanto attinenza richiamare le sentenze nn. 22/2007 e n. 87/2007 della Corte costituzionale in tema 
di misure alternative alla detenzione, in quanto al di fuori dell’area dei diritti fondamentali, dall’art. 
10, co. 2 Cost. si deve desumere,«da un lato, che, per quanto concerne l’ingresso e la circolazione nel 
territorio nazionale (art. 16 Cost.), la situazione dello straniero non è uguale a quella dei cittadini; 
dall’altro, che il legislatore, nelle sue scelte, incontra anzitutto i limiti derivanti dalle norme di diritto 
internazionale generalmente riconosciute ed eventualmente dei Trattati internazionali applicabili ai 
singoli casi». 
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Una ulteriore radicale censura alla norma in esame è stata formulata in 
relazione al possibile contrasto al principio di solidarietà di cui agli artt.  2, 3, 
4 Cost. con riferimento alle conseguenze determinate dalla criminalizzazione 
dell’immigrazione clandestina, nei confronti dei soggetti che operano nei 
rapporti con le persone immigrate.  
In particolare, il Tribunale di Pesaro con ordinanza del 31 agosto 2009 ha 
rilevato come la configurabilità del concorso ex art. 110 c.p. a carico di chi 
presti aiuto al clandestino per motivi di solidarietà (al di fuori di un fine di 
profitto, ricorrendo altrimenti il reato di favoreggiamento di cui al comma 5 
dell’art. 12 t.u. immigrazione) opera come deterrente nei confronti di chi, 
cittadino o straniero regolare, voglia aiutare lo straniero, considerato anche 
l’elevatissimo importo dell’ammenda che, presumibilmente inefficace nei 
confronti dello straniero irregolare, ha invece una forte efficacia  dissuasiva 
nei confronti dei terzi, con conseguente vulnus dei principi di solidarietà.  
Secondo il giudice remittente, la violazione ai principi solidaristici è 
accentuata da un'altra conseguenza derivante dall’incriminazione, 
relativamente agli obblighi di denuncia del reato, penalmente sanzionati, 
gravanti sui pubblici ufficiali e sugli incaricati di pubblico servizio che 
vengano a conoscenza della condizione di immigrato irregolare a causa o in 
occasione dell'esercizio delle loro funzioni.  
Ciò costringerà gli stranieri non regolari, dice il remittente «a vivere nella paura, 
nell'isolamento, in una vera e propria clandestinità. inumana, degradante, e questa 
si pericolosa per la sicurezza. Le deroghe all'obbligo di denuncia previste dalla 
legge per i sanitari e per gli operatori scolastici riguardano soltanto ristretti ambiti 
di vita e comunque non sono sufficienti per dare agli immigrati non regolari una 
vera sicurezza anche nell'accesso a questi servizi, …in sintesi, si può affermare che 
la norma introdotta, apparentemente superflua e inefficace, raggiunge in realtà il 
risultato di fare ‘terra bruciata’ attorno all'immigrato non regolare, di minare 
radicalmente la possibilità e lo spirito di solidarietà. Di fatto contribuisce a 
trasformare la società da solidale in ostile, da accogliente in escludente, a 
diffondere nella mentalità popolare l'ostilità per qualunque tipo di diversità, a 
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diffondere la disponibilità alla delazione e anche alla violenza, come purtroppo le 
cronache, anche recenti, mostrano. In sintesi, la norma introdotta viola la 
Costituzione perché favorisce e induce a comportamenti e a prassi che contrastano 
e mettono a rischio il principio fondamentale della solidarietà umana e sociale, che 
la Costituzione, al contrario, pone come valore primario da realizzare e 
promuovere (in particolare art. 2 e 3) »780. 
In merito alla possibile violazione dei principi di solidarietà va tuttavia 
evidenziato che la Corte Costituzionale (sentenza n. 353/1997) ha sottolineato come 
«le ragioni della solidarietà umana non possono essere affermate al di fuori di un 
corretto bilanciamento dei valori in gioco, di cui si è fatto carico il legislatore. Lo 
Stato non può infatti abdicare al compito, ineludibile, di presidiare le proprie 
frontiere: le regole stabilite in funzione di un ordinato flusso migratorio e di una 
adeguata accoglienza vanno dunque rispettate, e non eluse, o anche soltanto 
derogate di volta in volta con valutazioni di carattere sostanzialmente discrezionale, 
essendo poste a difesa della collettività nazionale e, insieme, a tutela di coloro che 
le hanno osservate e che potrebbero ricevere danno dalla tolleranza di situazioni 
illegali».  
La Corte ha anche affermato che «la posizione dello straniero si rivela del tutto 
peculiare e non comparabile con quella del cittadino, giacché solo a quest'ultimo la 
Costituzione ha riconosciuto, per il suo legame ontologico con la comunità 
nazionale e per la presenza di un nesso giuridico costitutivo con lo Stato italiano, 
una posizione di libertà in ordine all'ingresso ed alla permanenza nel territorio 
italiano, la cui regolamentazione, con riguardo agli stranieri, è invece collegata 
alla ponderazione - spettante in via primaria al legislatore con il solo limite della 
manifesta irragionevolezza - di svariati interessi pubblici quali, ad esempio, la 
sicurezza e la sanità pubblica, l'ordine pubblico, vincoli di carattere internazionale 
e la politica nazionale in tema di immigrazione»781. 
                                               
780
 Così Tribunale di Pesaro, 31 agosto 2009 (Num.Reg.Ord. 286 del 2009) in Gazzetta Ufficiale n. 48 
del  2 dicembre 2009. Secondo il remittente anzi , in realtà «un criterio di razionalità, di perversa 
razionalità, c'è e   consiste nell'obiettivo e nella predisposizione di strumenti idonei a rendere la vita 
impossibile all'immigrato non regolare, a fare terra bruciata intorno a lui, a minare radicalmente la 
possibilità stessa della solidarietà nei suoi confronti. Questo obiettivo si realizza mediante gli effetti 
che a cascata conseguono all'introduzione delle nuove figure di reato». 
781
 Corte Costituzionale, 24 febbraio 1994, n. 62, secondo la quale « la mancanza nello straniero di 
un legame ontologico con la comunità nazionale, e quindi di un nesso giuridico costitutivo con lo 
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Più fondata appare la questione relativa alla violazione del principi di solidarietà 
e del principio di ragionevolezza, di cui si è detto, relativa alla mancata previsione 
della speciale scriminante (c.d. scriminante umanitaria) contemplata dall’art. 12, 
comma 2, t.u. immigrazione, come già evidenziato nei precedenti par. 5.2 e 16. 
Un altra censura di costituzionalità è stata sollevata con riferimento alla 
possibile violazione dell’art. 10 Cost. per il contrasto della norma 
incriminatrice con principi del diritto internazionale generalmente 
riconosciuti782 e con le convenzioni internazionali che tutelano i diritti 
fondamentali di tutti i lavoratori migranti (cfr. Dichiarazione dei diritti umani 
approvata dall’Assemblea generale dell’ONU il 10 dicembre 1948; 
Convenzione OIL sui lavoratori migranti n. 143 del 1975; direttiva 
2008/115/UE sulle procedure di rimpatrio di cittadini di Paesi terzi il cui 
soggiorno è irregolare). In particolare, si è richiamato l’art. 13 della 
Dichiarazione universale dei diritti dell’uomo che riconosce il diritto di ogni 
individuo a lasciare qualsiasi Paese incluso il proprio e di ritornare nel proprio 
Paese. La norma incriminatrice potrebbe ritenersi infatti incompatibile con lo 
jus migrandi sancito quale libertà fondamentale dal comma 4 dell’art. 35 
Cost., nonché dall’art. 13 della Dichiarazione Universale dei diritti dell’uomo, 
se inteso nel senso più ampio di ‘diritto di migrare’ e non quale mero ‘diritto 
alla fuga’. Sennonché va evidenziato che l’art. 35 Cost. riconosce la libertà di 
emigrazione. Lo stesso art.. 13, par. 2 della Dichiarazione universale dei diritti 
dell'uomo sancisce il diritto di ogni individuo di lasciare qualsiasi Stato, 
incluso il proprio, e di ritornare al proprio Paese783 e dunque lo ius migrandi 
ancora inteso quale libertà di emigrazione.  
                                                                                                                                    
Stato italiano, conduce a negare allo stesso una posizione di libertà in ordine all'ingresso e alla 
permanenza nel territorio italiano, dal momento che egli può "entrarvi e soggiornarvi solo 
conseguendo determinate autorizzazioni (revocabili in ogni momento) e, per lo più, per un periodo 
determinato». In senso corrispondente Corte Costituzionale, 23 luglio 1974, n.244. 
 
782
 Cfr. Tribunale di Pesaro 31 agosto 2009 
783
 Sullo ius migrandi, v. di recente FERRAJOLI L., Fuori legge - Il razzismo istituzionale del governo,  
relazione tenuta all’incontro «La frontiera dei diritti. Il diritto alla frontiera» organizzato a 
Lampedusa da Magistratura democratica, dal Medel e dal Movimento per la Giustizi, in Il 
Manifesto del 12 settembre 2009. Ferrajoli evidenzia come lo ius migrandi fu  configurato dal 
teologo spagnolo Francisco de Vitoria, nelle sue Relectiones de Indis svolte a Salamanca nel 1539, 
come un diritto universale e insieme come il fondamento del nascente diritto internazionale 
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In ultimo, alcuni giudici di merito hanno ritenuto la nuova incriminazione in 
contrasto con la direttiva comunitaria 2008/115/CE (cd. direttiva rimpatri), in quanto 
avrebbe rovesciato il rapporto tra regola ed eccezione in ordine alle modalità di 
esecuzione dell’espulsione, che devono privilegiare, secondo la direttiva, in via di 
principio l’allontanamento volontario, consentendo solo in casi residuali 
l’espulsione per via coattiva784.  Secondo i emittenti l’incriminazione sarebbe quindi 
in contrasto con l’articolo 117 della Costituzione. Sulla tematica si rinvia a quanto 
più diffusamente esposto al precedente par. 3.2. 
 
                                                                                                                                    
moderno. Di fatto, osserva l’autore «la sua proclamazione era chiaramente finalizzata alla 
legittimazione della conquista spagnola del Nuovo mondo: anche con la guerra, ove all’esercizio di 
quel diritto fosse stata opposta illegittima resistenza. Tuttavia - benché asimmetrico, non essendo 
certo esercitabile dalle popolazioni dei «nuovi» mondi, ma solo dagli europei che lo invocarono a 
sostegno delle loro conquiste e colonizzazioni - lo ius migrandi rimase da allora un principio 
fondamentale del diritto internazionale consuetudinario» 
784
 Così ancora Giudice di Pace di Lecco, ordinanza 1.10.2009 cit. In senso analogo CAPUTO A. 
Nuovi reati di ingresso e di soggiorno illegale dello straniero nello Stato, p. 255, il quale parla di 





I problemi di legittimità costituzionale posti dalla nuova incriminazione sono 
diversi e complessi e sulle varie questioni la Corte Costituzionale dovrà pronunciarsi 
tenendo conto del quadro normativo complessivo. In proposito deve rammentarsi 
che la stessa Consulta, con sentenza n. 22/2007 nel dichiarare inammissibili le 
eccezioni di incostituzionalità sollevate nei confronti del reato di cui all’art. 14, 
comma 5  ter t.u. immigrazione ha colto l’occasione per affermare che «il quadro 
normativo in materia di sanzioni penali per l'illecito ingresso o trattenimento di 
stranieri nel territorio nazionale, risultante dalle modificazioni che si sono 
succedute negli ultimi anni, anche per interventi legislativi successivi a pronunce di 
questa Corte, presenta squilibri, sproporzioni e disarmonie, tali da rendere 
problematica la verifica di compatibilità con i principi costituzionali di uguaglianza 
e di proporzionalità della pena e con la finalità rieducativa della stessa».  
L’aggravante della clandestinità e il reato di immigrazione clandestina hanno 
certamente complicato “il quadro normativo”, introducendo ulteriori “squilibri, 
sproporzioni e disarmonie”. Si pensi alla mancata previsione del “giustificato 
motivo”, invece contemplato dall’art. 14 t.u. immigrazione come causa di non 
punibilità, o alla mancata previsione della  cd. “scriminante umanitaria”, che 
giustifica il più grave reato di favoreggiamento dell’immigrazione clandestina di cui 
all’art. 12 t.u. immigrazione.  
Spetterà, dunque, alla Corte, nei limiti dei suoi poteri censori e non additivi, 
ristabilire per quanto è possibile,  gli “squilibri, sproporzioni e disarmonie”, posto 
che il legislatore non ha colto l’invito della Consulta a porvi rimedio mediante una 
riforma complessiva.  
Il tema si presenta come fondamentale in relazione ai riflessi che pone sul piano 
sociale, culturale e politico . Tra le più grandi sfide che si trovano ad affrontare le 
democrazie contemporanee si pone, infatti, quella di «trovare soluzioni moralmente 
accettabili e politicamente praticabili» ai problemi cruciali della modernità, tra le 
quali per prime si affacciano in un mondo governato dalla globalizzazione le scelte 
 319 
in materia di politica dell’immigrazione785. 
Non a caso si parla della «funzione specchio» dell’immigrazione cioè 
dell’«occasione privilegiata che essa costituisce per rendere palese ciò che è latente 
nella costituzione e nel funzionamento di un ordine sociale, per smascherare ciò che 
è mascherato, per rivelare ciò che si ha interesse ad ignorare e lasciare in uno stato 
di “innocenza” o ignoranza sociale, per portare alla luce o ingrandire (ecco 
l’effetto specchio) ciò che abitualmente è nascosto nell’inconscio sociale ed è perciò 
votato a rimanere nell’ombra, allo stato di segreto o non pensato sociale»786. 
In realtà «l’immigrazione è, forse più d’ogni altro fenomeno sociale, capace di 






                                               
785
 Così KYMLICKA W., La cittadinanza multiculturale, tr. It. di GASPERONI G., Bologna, 2000, p. 7. 
786
 SAYAD A., La doppia pena del migrante. Riflessioni sul “pensiero di stato”, in Aut aut, n. 10, 
1996, p. 275. 
787
 DAL LAGO A., Non-persone. L’esclusione dei migranti in una società globale (1999), 2ª ed., 
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